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I N T R O D Ü C C I O N
INTRODÜCCION
El Derecho internacional privado, como conjunto de - 
reglas internas e internacionales que regulan el trâfico - 
privado internacional, es la rama del Derecho en la que el 
contacte con sistemas jurîdicos extranjeros es su razôn de 
ser. Por ello, por el manejo que se tiene que hacer de re­
glas de Derecho extranejras, y por el proceso de sorneter - 
ciertos hechos a categorîas de "LEX FORI" o de algûn Dere­
cho extranjero, requiere, en mayor o menor medida, el uso 
del método comparative para su estudio y desarrollo.
Pues bien, 6En qué casos sera compétente o incompe-- 
tente un Tribunal nacional? Las reglas de competencia JUD^ 
CIAL, contenidas en los diversos côdigos de procedimientos 
civiles, varîan de un paîs a otro. De aquî nacen conflic-- 
tos cuya soluciôn se impone con tanto mas motivo cuanto 
que son mucho mas frccuentes que los demâs conflictos a eau 
sa del papel que desempena el juez en la determinaciôn de 
la ley aplicable.
Ya que la aplicaciôn en un determinado paîs de una - 
ley extranjera plantea el problema de saber cômo puede re- 
conocérsele autoridad en ese paîs a un legislador extranj g 
ro. Este problema esta ligado a los de saber cômo sera co- 
nocida esa ley y de acuerdo con que directivas sera inter- 
pretada.
O sea, se plantea el problema de la necesidad de co- 
nocer e interpretar la ley extranjera designada como apli- 
cable por la norma de conflicto, ya que el juez esta obli- 
gado a apiicarla por mandato de su propio legislador, y 
ello requiere previo conocimiento y adecuada inerpretaciôn.
De una parte, la jurisdicciôn como funciôn pûblica - 
encomendada a ôrganos del Estado, encaminada a la realiza- 
ciôn del Derecho, ya que como es sabido, la jurisdicciôn - 
constituye un poder que en su actuaciôn supone el juicio - 
sobre un conflicto concrete de intereses y la ejecuclôn 
delmandato contenido en la sentencia que lo resuelve.
La jurisdicciôn, en el Estado moderno, corresponde a 
ôrganos especlficos de carâcter pûblico, cuya potestad se 
dériva de las normas constitueionales précisas que estable 
cen la base fundamental de la Administraciôn de Justicia - 
en cada pals. Por tanto, la jurisdicciôn se diferencia de 
la competencia en que aquélla es el género y esta la espe- 
cie.
Definida la jurisdicciôn como del poder del juez, la 
competencia se define como la medida de este poder.
Para que un juez o Tribunal tengan competencia para 
conocer de un determinado asunto se précisa que, hallândo- 
se este dentro de la ôrbita de su jurisdicciôn, la ley le 
reserve su conocimiento, con preferencia a los demâs Jue-- 
ces o Tribunales de su mismo grado. Un Juez o Tribunal pue 
den tener jurisdicciôn y carecer de competencia. La compe- 
tencia, por el contrario, no puede existlr sinla jurisdic­
ciôn .
La determinaciôn de la competencia puede fundarse en 
un criterio objetivo, territorial o funcional.
El criterio objetivo toma como base el valor de lo - 
litigado o la materia. La competencia por razôn de la fun­
ciôn responde a que si bien el Juez o Tribunal objetiva y 
territorialmente compétente resuelve por lo general todo - 
el proceso.
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Por otra parte, entre las funciones fundamentales 
del Estado estpa la de administrer justicia, mediante la - 
organizaciôn del poder judicial, que fija a los Tribunales 
su competenica.
Desde 1877, en una sesion de Derecho inter, privado 
en Zurich, se adopto la proposicion de Asser, de que todas 
las formas ordenatorias de la instruccion y del procedi- - 
miento, desde la citacion y emplazamlento, hasta la caduci^ 
dad de la instancia, deberâin someterse a la ley del lugar 
en que el litigio se entable.
Cada pals organiza sus procedimientos de modo distin 
to y por ello es inadmisible que otras competencies se in- 
troduzcan en un ordenamiento jurldico haciéndolo ininteli- 
gible y provocando la confucion.
El Profesor Sanchez de Bustamante explica que "el 
verdadero motivo de la territorialidad de las leyes proce­
sales se encuentra en el orden publico internacional".
Por eso, sin excepciôn alguna, cada pals no aplica - 
ni puede aplicar mas que sus propias leyes procesales. El 
ambito territorial es el campo de acciôn de la competencia, 
"ratione loci", por lo que cae de lleno en el orden pûbli­
co internacional.
El tema "Conflictos de competencia jurisdlccional 
del Derecho extranjero aplicable" es, evidentemente, una - 
de las materias claves del Derecho Procesal civil interna­
cional. Sin embargo, por su trascendencia y alcance puede 
considerârsele como uno mas de los problemas técnicos de - 
la aplicaciôn de la norma de conflicto, el modo del reen-- 
vîo, calificaciones, etc.
Las normas de conflicto, contienen en la disposiciôn 
un elemento especîfico: "punto de conexiôn" que oficia de 
clave para determinar el Derecho privado nacional con que 
debe ser regulada la relaciôn extranacional, o sea, désig­
na en todo caso, el Derecho privado que ha de regular la - 
relaciôn.
Para regular una relaciôn con dichas normas, hay que 
saber en primer lugar cuâl de todas ellas es la que debe - 
regularar. Y para saberlo es preciso ver si la relaciôn 
"entra" dentro de la categorîa de tal norma o dentro de la 
categorîa de tal otro. Esta operaciôn se llama "califica-- 
ciôn" y sirve para individualizar la norma de Derecho pri­
vado internacional aplicable al caso. La importancia de la 
calificaciôn se révéla teniendo présente que de ella depen 
de el Derecho privado que ha de regular la relaciôn.
Cabe destacar que los jurisconsultos del Derecho in­
ternacional privado desde hace mucho tiempo, han estudiado 
el problema de la condiciôn del Derecho extranjero, no sô- 
lo como corolario de su efectividad en la prâctica, sino - 
como punto de contraste para la elaboraciôn teôrica.
Cuando la norma de "conexiôn" déclara compétente un 
determinado Derecho extranjero, se provoca el interrogante 
si el juez esta obligado a aplicarlo de oficio, o son las 
partes las que tienen que sostener su aplicaciôn. Y si el 
juez ha de abordar o no la norma de "conexiôn" de oficio y 
si las partes han sostenido su aplicaciôn, y el juez debe 
en este caso abordar la busqueda del contenido del Derecho 
extranjero aplicable o son las partes las que deben compro 
bar su normativa.
También cabe preguntarse, si en el caso en que exce- 
de en la interpretaciôn del Derecho extranjero ipodrâ el - 
Tribunal Supremo imponer su control con el objeto de unif^
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car la interpretaciôn del Derecho extrnajero o este tipo - 
de control excede su jurisdicciôn o supera su competencia?
La doctrinal tradicional, al examiner esta problemâ­
tica, se ha concentrado mucho sobre la naturaleza jurîdica 
del Derecho extrnajero y si el Derecho extranjero, tes he­
cho o derecho?, cintervienen sus normas con las del D e r e ­
cho nacional o al contrario se mantiene su condiciôn como 
Derecho extranjero?.
Si admitimos que el Derecho extranjero conserva su - 
naturaleza jurîdica, entonces el juez debe aplicarlo de 
oficio y se supone, por lo tanto, el conocimiento de su nor 
mativa igual que el Derecho nacional.
Asî pues, nuestro estudio se concentra bâsicamente - 
sobre el tratamiento que reciban las leyes extranjeras en 
el proceso civil ante la "LEX FORI" para ver si este trata 
miento concuerda con el tratamiento en la legislaciôn n a -  
cional - o al contrario - si coincide con el tratamiento - 
de los hechos o, finalmente, se mantiene de un carâcter es 
pecial que lo distingue de los dos elementos tradicionales 
del proceso, o sea el hecho de una parte y el derecho de - 
otra.
Pues bien, el trabajo se centraliza mas bien sobre - 
la parte procesal del problema, ya que no sirve de nada el 
reconocimiento de un derecho su no lo acompana un reconoc^ 
miento de medios procesales que garanticen su recuperaciôn.
cDe qué sirve reconocer a los extranjeros sus estatu 
tos personales de acuerdo con sus respectives leyes perso­
nates si las normas de Derecho procesal del foro impiden - 
una aplicabilidad a esas leyes?.
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De aquî viene la ultima vinculaciôn, a nuestro modo - 
de entender, de la problemâtica de la aplicaciôn del Dere­
cho extranjero y el Derecho procesal civil internacional, 
ademâs de su vinculaciôn al Derecho internacional privado.
De otra parte no cabe duda que el conocimiento del - 
contenido de la norma jurîdica material extranjera por si 
sôlo no basta para poder aplicarla a los supuestos del pro 
ceso, ya que el juez deberâ abordar la interpretaciôn de - 
la misma antes de procéder a aplicarla.
Pues bien, la interpretaciôn de la ley extranjera en 
el proceso civil suscita nacionalmente, el interrogante de 
si el juez nacional debe, al interpretar esa ley, emplear 
los medios de interpretaciôn utilizados en su Estado (el - 
Estado del juez , o si - por el contrario - ha de cenirse 
a las soluciones judiciales extranjeras y a los principios 
I générales ya establecidos en el lugar de origen de la ley.
Ahora bien, si este ultimo criterio es el mâs confor 
me con la filosofîa aplicada por el legislador nacional 
cuando dispone la admisiôn del Derecho extranjero y acepta 
la aplicaciôn de las normas del Derecho internacional pri­
vado, isupondrîa este una diferencia en el papel del juez 
al interpretar su ley y la proviniente del Derecho extran­
jero?.
O, ^conserva el juez la libertad de interpretar el - 
Derecho extranjero de la misma forme, que lo hace con el 
propio, pudiendo en todo caso estabiecerse una diferencia 
de grado?.
Asimismo, los puntos de "conexiôn" pueden indicar la 
aplicaciôn de una determinada ley extranjera. Antes de abor 
dar su interpretaciôn al juez se le plantea la cuestiôn de 
determinar si la responde a los criterios de forma y fondo
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de las exigencias constitucionales, y por lo tanto sera ne 
cesario examinar el alcance de la facultad del juez para - 
ejercer ese control constitucional y establecer los princi^ 
pios a los que deberâ ajustarse.
Por ultimo, es frecuente que el juez descubra que la 
aplicaciôn del Derecho extranjero compétente, reclamado 
por la norma de "conexiôn", choca con los principios esen- 
ciales prédominantes en su Estado; sera entonces buen mot^ 
vo excluir las normativas de ese Dereho y aplicar la ley - 
nacional en nombre del orden pûblico.
Puede suceder también que el juez se perçate, dadas 
las circunstancias y acontecimientos del proceso, de que - 
los litigantes han intentado cambiar intencionadamente las 
normas de colisiôn para eludir la normativa de la ley com­
pétente. La jurisprudencia moderna reafirma el derecho del 
juez a impedir este posible fraude de las partes, aplican- 
do la teoria del fraude a la ley, lo que quiere decir que 
el juez se abstendrâ de aplicar la ley a la que acudieron 
las partes con la intenciôn de que se aplicase su normati­
va fraudulentamente y recurrirâ a la aplicaciôn de la ley 
compétente y pertinente - desde el principio - en el con­
flicto en cuestiôn.
P R O G A M A T I C A
|r
PROGRAMATICA
Dadas las caracterîsticas especialisimas que hacen - 
del conflicto de la competencia judicial internacional de 
la aplicaciôn del Derecho extranjero una institucion de 
po universal en la civilizacion moderna, y la proyeccion - 
que ha tenido en razon de fundamentos, desarrollo y atrpli- 
tud en el Derecho conteinporaneo, es precise, a mi entender 
- para lograr el tema en forma organlca - exponer un siste 
ma integral abordando asl la posicion particular del mismo 
en el Derecho comparado, tratar el presente trabajo par- - 
tiendo del tratamiento procesal que reciba el Derec lo ex­
tranjero declarado compétente, para seguir su desenvolvi-- 
miento en el Derecho moderno y contemporaneo en los palses 
occidentales, dar el fundamento sobre el que reposa, tra-- 
tar de establecer el concepto, désarroilarlo con la exposi^ 
cion, critica y resultados de la doctrina y jurisprudencia, 
para llegar finalmente a la teoria y conclusiones persona- 
les.
Pues bien, la divergencia tanto en la jurisprudencia 
como en la doctrina de los distintos ordenamientos jurîdi- 
cos del Continente da origen al probletna de nuestra disci­
plina, puesto que las legislaciones de los distintos pai-- 
ses que deben garantizar a los individuos y a la colectiv^ 
dad la consecuencia de sus fines son distintas porque se - 
originan en maneras y costumbres diferentes que son propias 
de cada pueblo.
De ahi la aplicaciôn del Derecho extranjero esta en 
Intima vinculaciôn con las cuestiones bâsicas de la teoria 
del Derecho internacional privado - competencia jurisdic-- 
cional, tratamiento procesal - al mismo tiempo que, junto
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con otras disciplinas, constituye la piedra angular de su 
realizaciôn practice, de la efectividad de las normas con- 
flictuales del Derecho positivo.
Nuestra investigaciôn de "Conflictos de Competencia 
Jurisdiccional del Derecho Extranjero Aplicable", la hemos 
procurado dividir en dos partes bien diterenciadas y funda 
mentales: la primera meramente expositive de la trascenden 
cia del problema, bajo sus distintos aspectos, la eficacla 
de las normas de conflicto, la bûsqueda de su contenldo, - 
enfocândolos todos ellos con una actitud lo mas objetiva - 
posible que permita demostrar palpablemente que nuestro te 
ma no peca de extemporaneo ni de inoportuno.
La segunda parte, escrita con un carâcter mas técni- 
co y subsumido dentro del campo del Derecho internacional 
privado comparado, viene a constituir un detallado estudio 
doctrine-jurisprudencial de los problèmes que plantea el - 
conflicto de la competencia jurisdiccional del Derecho ex­
tranjero aplicable a través del planteamiento procesal de 
nuestra disciplina en los distintos ordenamientos jurîdi-- 
cos, y slguiendo la misma sistemitica que désarroilamos en 
la parte primera.
Si hemos incluido como objeto de nuestra labor el 
examen crltico de algunos criterios que se enfrentan con - 
alguna de las posibilidades derivadas de la aplicaciôn del 
Derecho extranjero, no ha sido precisamente por un deseo - 
de enjuiciamiento de la labor doctrinal o legislativa - pa 
ra lo que no nos considérâmes capacitados - sino para la - 
verificaciôn del logro de nuestro porpôsito de contribuir 
a resolver, con los recursos que nos ofrece actualmente la 
principal fuente de conocimiento del Derecho sustantivo ex 
tranjero vigente, cuantos conflictos puedan presentarse so 
bre su aplicaciôn.
F U E N T E s B I B L I O G R A F I C A S
FUENTES BIBLIOGRAFICAS
La blbliografia consultada, si bien no exhaustiva, - 
si por lo menos cuantiosa, hemos procurado compendlarla en 
un indice alfabético de autores que exponemos, como apénd^ 
ce de nuestra labor, con todas las referencias sobre obras 
y autores que han tratado el tema de la aplicaciôn del De­
recho extranjero desde distintos campos. y si bien taies - 
no son pocos, lo cierto es que hasta la fecha es dificil - 
encontrarlos agrupados, aunque sea solo en parte, en un mis 
mo indice o resena.
Por ello, esta labor la consideramos sumamente inte- 
resante y practica especialmente para los futures estudios 
sobre el mismo tema, aunque debemos hacer cosntar que cono 
cemos la existencia de obras monogrâficas que no pudimos - 
manejar y por otro, que hemos consultado parcialmente va­
rias obras que por bisar integramente conceptos de autores 
ya citados, no hemos creido util resenar.
Analizando someramente este indice, se aprecia que - 
el tema de "Conflictos de Competencia Jurisdiccional del - 
Derecho Extranjero Aplicable" en algunos puntos, aunque 
sea parcial y brevemente, ha sido tratado desde varios y - 
muy distintos ângulos.
P R I M E R A  P A R T E
El tratamiento del Derecho Extranjero en el 
Proceso Civil
CAPITULO
Los conflictos de competencia judicial 
y el problema de la designacl8n de la 
norma confllctual del Derecho Interna- 
cional Privado
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Nociones conceptuales y metodolCgicas;
El tratamiento correcto del tema del presente estu­
dio impone ciertas puntualizaciones previas.
Por un lado, vienen estas determinadas por la "di- 
mensidn interna” de la materia; en este sentido, en cuanto 
instituciôn de derecho interno 6 Estatal, el "derecho ex­
tranjero" debe contemplarse en dos vertienes: procesal y 
suBtantiva.
Pero, por definiciôn, la problemStica del "Derecho 
Extranjero" en el proceso civil que estudiaraos surge pre­
cisamente al "internacionalizarse" aquel, asl, al convertir 
se en cuestiôn plurinacional, el tratamiento procesal del 
mismo se constituye en "quaestio juris" de derecho interna­
cional privado.
Por otro lado, y como consecuencia de esta interna- 
cionalizacidn, el "Derecho Extranjero", en su "dimensiôn 
Internacional" suscita una cunplia serie de cuestiones, en- 
cajables en dos grandes rûbricas: la primera, referente a 
los conflictos de jurisdicciones, nos importa fundamental- 
mente porque en ella queda localizada especlficamente el - 
objeto de nuestro trabajo; la segunda, relativa a la régla 
de conflicto, nos es necesaria para complétât y vestir a - 
aquel. La secciôn I. del presents capltulo lo tratarâ de - 
dar una visiôn sintêtica de una y otra especie conflictual. .
SECCION
Problemâtlca conflictual y presupuestos procesales.
El Estado reglamenta la conducts de los individuos - 
a través de unas normas que determinan sus derechos y obll- 
gaciones y que constituyen la ley sustantiva o material, en 
sentido estricto.
Pero, para hacer respetar estas normas materiales, 
dicta otras "normas complementarias" con las que se da efi- 
cacia a la ley se protege el derecho concreto del particu­
lar, las cuales son normas adjetivas o formales, también - 
en sentido estricto.
Asl, el Estado cubre una funciôn legislativa y otra 
de carâcter judicial.
Como consecuencia senala GUASP: "el proceso(...) 
de un lado sirve al derecho en cuanto contribuye a reali- 
zar las finalidades que el ordenamiento jurldico, genérica 
mente considerado, se propone por otro lado es servido por 
el derecho en cuanto que el ordenamiento jurldico régula - 
los problemas a que la existencia del proceso da lugar"(1).
(1) Vease! H. Guasp, Derecho Procesal civil, Madrid, 
2a. ed. 1961, P. 31
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Una de las manifestaciones de la funcidn jurisdic­
cional es la civil, por medio de la cual el Estado "prote 
ge el orden jurldico privado, definlendo en cada caso el 
derecho de los particulares"(2). Asl, traduce en una volun 
tad concrete, la voluntad abstracta de la ley, siendo el 
proceso una construccidn de carâcter secundario (3). Esta 
funciôn jurisdiccional civil puede organizarse de diferen­
tes maneras, y segûn la forma y rasgos de tal organizaciôn, 
apareclan distintos sistemas o tlpos de proceso civil con 
sus caracter1sticas propias, que sumariamente vamos a ver, 
haclendo con ello un ligero estudio de derecho comparado 
procesal civil.
Prescindiendo de los très tipos histôricos de proce­
so civil (el romano, el germânico y el romano-canônico), - 
en la actualidad podemos distinguir los siguientes siste­
mas !
PRIMERO: El Romano. Consideramos como proceso tipo 
al italiano que se caracteriza por la distinciôn de dos - 
fases en el proceso, la primera de instrucciôn y la segun­
da de decisiôn, junto el proceso comûn, aparecen otros pro 
cesos de tipo especial, para dar agilidad a la actuaciôn 
judicial; tiene un claro sentido publicistico y en êl se 
equilibran los principios inquisitivo y dispositivo. En es­
te grupo hay que incluir el sistema francés aunque advirtien 
do que tiene claras y decididas Influencias gerraânicas; bus- 
ca la sencillez, es predominantemente oral y sin sujetarse a
(2) Vease: L. Prieto - Castro, Manual de Derecho Procesal 
Civil, Madrid, 1.959, Tomo I, pâg. I.
(3) Sobre carâcter y naturaleza del Proceso: Ver M.Plaza 
Derecho procesal civil espanol, Madrid, 1.942, Vol. I. 
Pâgs. 8 y sigs; E.G. Orbaneja y V. Harce Quemada, De­
recho Procesal, Madrid, 1.946, Vol. I, P. I. Pedro - 
Aragonés, Proceso y Derecho procesal, Madrid, 1,960, 
pâgs. 156 y sigs.
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etapas precluslvas, dS cada vez mayor intervenciôn al 
juez. Este sistema ha sido seguido también por Bélgica, Ho 
landa, Grecia, Egipto y otros palses .
SEGÜNDO: El GERMANICO. Conserva algunas de las ca­
racter îsticas del derecho antiguo, pero aparece hoy con - 
caractères propios; podemos considerar como tipo al sistema 
alemân, que se distingue por la oralidad, publlcidad, con- 
centraciôn y apartamiento de la preclusividad como régla; 
el juez tiene gran intervenciôn en el proceso, y para faci­
liter su funciôn se establecen procesos especiales y se da 
celeridad a las actuaciones procesales. En este grupo hay - 
que incluir al sistema austriaco, aunque es mâs perfecto 
que el aleman, y lo slguen, en general, los palses nôrdicos, 
algunos centroeuropeos y el Japôn frndamentalmente.
TERCERO; El INGLES. Este sistema, como todo lo in- 
glés, tiene un sello bien peculiar y se caracteriza porque 
la elaboraciôn de las normas procesales se hace por los 
propios tribunales que tienen facultades delegadas en este 
sentido; el proceso tiene una etapa preparatoria y otra 
principal, dominando el principio dispositivo y de impulso 
de las partes, aunque los poderes del juez son ampllsimos, 
ya que buscando fundaraentalmente la verdad, es preciso que 
tenga gran comunicaciôn con las partes.
CUARTO; El ESPAfJOL. La actual legislaciôn sobre 
procedimiento civil en Espana (Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 3 de Febrero de 1.881) se caracteriza por recoger, a - 
través de la Ley de 1.855, toda la lenta pesadez del anti­
guo proceso espanol, formado por aportaciones romanas y - 
germanas, reelaboradas con incidencias de los procedimien- 
tos canônicos; los poderes del juez son amplios, en detri-
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mento de las partes; junto al proceso comdn, en sus va­
rios tipos, aparecen numerosos procesos especiales, siendo 
en general, morosa la tramitaciôn. En este sistema hay que 
incluir, salvo contadas excepciones, a los palses iberoame 
ricanos en la ley espanola vigente 6 en la anterior de 1.855.
(4) .
Conflictos de Jurisdicciones:
Por principio, el derecho procesal es de carâcter 
pdblico y tiene una neta"proyecci6n territorial". "El ca­
râcter pûblico de la norma que régula la actividad de un 
organisme del Estado, détermina que, ordinarlamente, el - 
régimen de los actos procesales, se someta al imperlo de 
la ley nacional, en patente contraste con las normas de de­
recho material, en que es posible la aplicaciôn de una ley 
extranjera en el territorio del Estado que, en razôn del 
asiendo de la relaciôn jurldica, lleva a cabo esa aplica­
ciôn" (5) .
Pero, como con razôn dice Miaja, "mâs exactamente 
puesto que el concepto de territorialidad es equlvoco, en 
materia procesal es siempre aplicable le ley del foro"(6)
(4) Vease; L. Prieto-Castro, ob. cit. pâgs. 44 y sigs.
M. de la Plaza, ob. cit. pâgs. 51 y sigs.;
Pedro Aragoneses, ob. cit. pâg. 309.
(5) Vease: H. de la Plaza, ob. cit. pâg. 30.
(6) Vease: A. Mieja de la Muela, Derecho Internacional -
Privado, Madrid, 1963, 3a. ed. T. II, pag.430
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Y anade PECOURT: "territorialidad, exclusividad y unilate- 
ralidad son, en definitive, los très caractères fundamenta- 
les de las normas déterminantes de la competencia judicial 
internacional" (7). La territorialidad, pues, es un concep­
to esencial del derecho procesal.
La competencia judicial revistea veces un carâcter 
internacional, no a causa de las autoridades que la ejercen, 
sino a causa de las relaciones jurîdicas que son objeto del 
litigio. La competencia de que tratamos aqul, no se refiere 
a "ratione material" ni a "ratione personal", sino a la ac­
tividad de la jurisdicciôn de los tribunales civiles en ge­
neral. Y puede decirse que el orden pûblico hace necesaria 
la intervenciôn del juez de un pais, incluso en los casos 
no previstos, si es indispensable para la protecciôn de 
los intereses légitimés que tienen cierto lazo con el pais 
y que de otra manera no hubieran podido ser protegidos en 
forma adecuada y conveniente (8).
"Las normas de derecho estatal externe que tienen, 
por su objeto, el carâcter de normas de derecho procesal - 
civil, constituyen el derecho procesal civil internacional", 
dice Morelli (9). Y es que todo conflicto de leyes materia- 
les lleva anejo un conflicto de leyes jurisdiccionales, y 
séria dejar cojo al derecho internacional privado amputar- 
le este segundo problema.
(7) Vease: E. Recourt. La voluntad de las partes y su po­
sible virtualidad en la determinaciôn de la com 
petencia judicial internacional, "R.E.D.I",XVII, 
n°I, pâg. 65.
(8) Vease; Fragistas, La Compétence international en droit
Privé, Recuil de Cour , 1961, t. 104, Vol.III,
Pâgs. 165, 167 y 175.
(9) Vease: Morelli, Derecho procesal civil internacional,
Buenos Aires, 1953, pâg. 2
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Materia de este derecho procesal civil internacio­
nal es también la calificacién de lo que son normas mate- 
riales y normas procesales, y la distinciôn de lo que es 
fondo y forma en una relaciôn jurldica (lo). Igualmente 
entran en el marco de este derecho los problemas de valor 
y ejecuciôn de sentencias extranjeras. En carabio, quedan 
excluidas las reglas procedimentaies de los organismes 
judiciales internacionales.
La régla general es que la competencia territorial 
se détermina por las normas procesales Internas de cada - 
tribunales y siempre sobre la base de un punto de conexiôn 
produciendo el resultado de una declaraciôn de competencia 
6 incompetencia, por parte del propio tribunal que decide.
De la existencia de distintos sistemas procesales 
internos, que ya hemos esbozado anteriormente, surgen, co­
mo es natural, distintos SISTEMAS PROCESALES CONFLICTUALES, 
distintos sistemas procesales de derecho internacional pri­
vado. Y asi, a cada derecho procesal interno (con sus pro­
pias reglas de competencia para las cuestiones sin elemento 
extranjero) corresponde un derecho procesal internacional - 
(que tiene sus reglas pecualiares para resolver las cues­
tiones en que aparece un elemento extranjero, o que aplica, 
por extensiôn, las reglas internas de competencia).
"La norma procesal civil rige, en principio, en to­
do el territorio nacional (...) y no rige, también en 
principio, fuera del territorio nacional".(11)
(10) Vease: Fragistas, ob. cit. pâg. 185
(11) Vease: J. Guasp, ob. cit. pâg. 61
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En todos estos sistemas hay que partir de la base
de que "la competencia internacional de un Estado puede a
sus propios ojos diferir de la jurisdicciôn interna; gene- 
ralmente es mSs estrecha (12).
Finalmente, y antes de entrar en el estudio concre­
to de los distintos sistemas, habrâ que advertir, con
BATIFFOL, que "estas disposiciones no constituyen reglas 
de conflicto de leyes, en el sentido de que ellas no de­
terminan la ley que fija la competencia jurisdiccional, 
sino que la fijan ellas raismas; son, pues, reglas sustan- 
ciales" (13).
Si tenemos en cuenta las clasificaciones hechas 
por GUTTERIDGE (14) y por FRAGISTAS (15), aparece como - 
mas Clara la distinciôn de los siguientes sistemas:
PRIMERO;Sistema romano o latino. Es el que siguen, 
fundamentalmente. Francia, Italia y Grecia. El nudo de la 
competencia esté en el hecho, cuando de competencia Inter­
nacional se trata, de que se toma por base la nacionalidad 
del demandado.
El Articule 15 del Côdigo Civil francés estable- 
ce que un francés podrâ comparecer ante un tribunal fran­
cés por obligaciones contraidas por él, en pals extranjero.
(12) Vease E. Dove, Derecho Internacional, Barcelona 1947
Pâg. 54
(13) Vease; H. Batiffol, Traité Elémentaire de Droit In­
ternational Privé, Paris, 1959, pâg. 749.
(14) Vease: Gutteridge, Le conflit des lois de compétence
judiciaire dans les actions personnelles. Recueil 
des Cours, 1933, t. III, vol. 44, pâgs.III y - 
sigs.
(15) Fragista, ob. cit., pâgs. 205 y sigs.
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incluso con un extranjero. El Côdigo Civil italiano de 
1940, en el ûnico artlculo que dedica a la competencia 
internacional, trata solo de los procesos contra extran- 
jeros por lo que ante el silencio de la ley respecto a los 
nacionales, se viene considerando en los tribunales italia- 
nos que ellos son compétentes internacionalmente, siempre 
que el demandado sea un sûbdito italiano.
En cuanto a Grecia, a pesar de que el nuevo Côdigo 
Civil de 1940 y la Ley de Introduceiôn de 1941 establece - 
que los extranjeros estân soraetidos a la jurisdicciôn de 
los tribunales griegos y que pueden comparecer en justicia, 
como demandantes o como demandados, se sigue aplicando la - 
régla, que establecla el Côdigo de Procedimiento de 1834, 
de que los tribunales griegos son compétentes siempre que - 
se intenta una demanda contra un griego.
Este sistema, pues basa la competencia en la cone- 
xion-nacionalidad.
SEGUNDO: Sistema Germânico. Se sigue principalmente
en Alemania, Austria y Portugal. La régla general es que - 
la competencia internacional se détermina por las mismas- 
reglas que la competencia interna. La nacionalidad, en - 
principio, no juega ningûn papel, pero a través de la apli­
caciôn de las reglas internas de competencia se llega, en 
muchos casos, a una verdadera discriminaciôn. Es caracterfs- 
tico en Alemania la existencia de criterios de competencia 
a base de conexiones reales, concretamente, a base del - 
fuero del patrimonio, en virtud del cual puede ser compétente 
un tribunal alemân, aunque el demandado no esté alli dcmiciliado, 
si tiene bienes en el territorio del tribunal.
En Austria se sigue un sistema anâlogo al alemân in­
cluso con esta especial competencia patrimonial.
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En Portugal no existe el fuero del patrimonio, ni 
en muchos casos, la existencia de un domicilio en el terri­
torio del tribunal, bastando una simple residencia. Este es 
el sistema que llamariamos mixto, pues establece varias co­
nexiones, de forma que se aplican unas u otras sin que nin- 
guna sea principal, o se acude a un criterio acumulativo.
TERCERO; Sistema Angloamericano. Principalmente se 
sigue en Inglaterra y en Estados Unidos. Los tribunales in- 
gleses son compétentes en los procesos intentados contra - 
personas que al erapezar el procedimiento se hallan en terri­
torio inglés, es decir, que se exige la sola presencia fî- 
sica del demandado, para poder hacer la correspondiente no- 
tificaciôn. Por tanto, como régla general, basta que el tri­
bunal pueda ejercer, en el momento en que se interpone la - 
acciôn, su poder sobre el demandado, salvo determinado n(5- 
mero de casos, en que los tribunales ingleses pueden asumir 
la jurisdicciôn sobre un demandado ausente, en base a otras 
conexiones. También se reconoce el acuerdo de las partes, 
sometiéndose a la competencia de determinado tribunal (16).
En Estados Unidos el problema de la competencia es - 
muy complicado; existen los tribunales federales, cuya cpm- 
petencia se détermina por el derecho federal, y los tribu­
nales estatales que aplican sus propias reglas; se détermi­
na la competencia, en unos casos por la presencia fisica en 
el territorio del tribunal, en otros, en base a la LEX REI 
SITAE, y finalmente, la nociôn de la nacionalidad también - 
en muchos casos, juega un importante papel (17). Este es el
(16) Vease: M. Wolff, Derecho Inter. Privado,Barcelona
1958, pâg. 60.
(17) A. Tune y S. Tune. El Derecho de los Estados Unidos 
de América, México, 1.957, pâgs. 31 y sigs. y 85 y 
sigs.; José Julio Santa Pinter, Sistema del Derecho 
Anglosajôn, Depalma, Buenos Aires, 1956, pâgs. 139 
y sigs.
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sistema que en atenciôn a ser la conexiôn a la que mâs - 
frecuentemente se recurre, podrîamos denomlnar como de - 
competencia basada en la conexiôn -residencia-.
CUARTO: Sistema Suizo. La competencia internacional 
determinada en la ConstituciÔn Federal de 1.874 se estable­
ce sobre la base de que, para las reclamaciones personales, 
el deudor solvents que tiene su domicilio en Suiza, puede - 
ser citado ante el juez de su domicilio y sus bienes - 
no pueden, en consecuencia, ser embargados o secuestrados - 
fuera del cantôn donde esté domiciliado, en virtud de recla­
maciones personales.
Este sistema es el que, con toda propiedad, podemos 
llamar de la competencia a base de la conexiôn -domicilio.
QÜINTO; Sistema Egipcio. Este sistema de notable - 
importancia para nuestro estudio, dada la incidencia que - 
présenta, tiene como caracterîsticas principales las si­
guientes: en primer lugar, las normas que determinan la - 
competencia interna son apllcables para determiner la com­
petencia en los casos en que parezca un elemento extran­
jero (arts. 28 a 35 de la Ley de Procedimiento Procesal - 
Civil y Mercantll de 1.968); en segundo lugar, la conexiôn 
a que normaImente se recurre en primer término es el domi­
cilio, sustituido , en câso de falta de domicilio, por la - 
residencia,y en su defecto, por el lugar donde se halle fi- 
sicamente el demandado. Prescindiendo de los problemas que 
présenta la interpretaciôn de estas reglas, diremos, sim­
plements , que la competencia puede, en principio, prorro- 
garse por sumisiôn expresa 6 tâcita de las partes (Art.
32 de dicho cuerpo legal).
27
SEXTO; Sistema Espanol.- Este sistema, dada la 
incidencia que présenta, como hemos anticipado ya, sobre 
los sistemas procesales internacionales iberoamericanos, 
tiene como caracterîsticas principales las siguientes:
La competencia jurisdiccional internacional de -
los tribunales espanoles.-
La problemâtica de la regulaciôn de competencia - 
judicial internacional de los tribunales espanoles gira - 
en torno a la interpretaciôn y alcance de dos disposiciones 
clave :
Los Artîculos 51 y 7) de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil ( L E O , ambos proyecciôn, respectivamente de los Arti 
culos 267 y 319 de la Ley OrgSnica del Poder Judicial de 
16 de Septiembre de 1.870.
En virtud del Artîculo 51 LEC: "La jurisdicciôn or- 
dinaria serâ la ûnica compétente para conocer de los nego- 
cios civiles que se susciten en territorio espanol entre - 
espanoles, entre extranjeros y entre espanoles y extranje­
ros ”.
Con este solo texto, parece declararse la competen­
cia general de la jurisdicciôn ordinaria espanola para en­
tender en todo tipo de litigios, por el solo hecho de la - 
presentaciôn de la demanda, cualquiera que sea la naciona­
lidad de las partes.
Pues bien, la determinaciôn- de gué asunto, en­
tre los que materialmente son de competencia de los ôrga- 
nos jurisdiccionales espanoles, pueden ser conocidos por - 
éstos con exclusiôn ô separaciôn de los ôrganos jurisdic-
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cionales extranjeros, tiene que venir dada por la apli­
caciôn de criterios légales, exclusivamente espanoles.
Es este un punto de partida que no admite dlscu- 
siôn y que claramente viene impuesto por el Artlculo 8,2 
del Côdigo Civil Espanol.
"Las leyes procesales espanolas serân las ûni- 
cas apllcables a las actuaciones que se sustancien en te­
rritorio espanol, sin perjuicio de las remlsiones que las 
mismas puedan hacer a las leyes extranjeras, respecto a - 
los actos procesales que hayan de realizarse fuera de - 
Espana."
Este , no hace sino recoger un principio general 
de tipo procesal por el que se expresa que el proceso siem­
pre se régula por la LEX FORI. En tal sentido, se puede - 
afirmar que la determinaciôn de la competencia jurisdiccional 
internacional se debe resolver conforme a las leyes procesa­
les .
Por otro lado, recientes doctrinas espanolas man- 
tienen, sin embargo, que el Art. 51 no constituye la régla 
de atribuciôn de la competencia judicial internacional, sino 
que simplemente senala la exclusiva idoneidad de la jurisdic­
ciôn ordinaria espanola, aûn en los procesos con elementos - 
extranjeros. Se apoya esta postura en la interpretaciôn del 
término "negocios civiles" del artîculo 51, lo que ciertamen- 
te, se refiere a las relaciones jurîdicas procesales, a los 
procesos, que se suscitan en Espana. (18)
(lô) Vease: José Luis Iglesias Buigues. Competencia Judicial 
reconocimiento y ejecuciôn de decisiones judi­
ciales en la C.E.E. y en Derecho Espano. Madrid, 
1977, pâg, 91. Cons, también E. Recourt Garcia: 
Una instituciôn sigular en la historia del Dere­
cho Internacional Privado Espanol: el "Fuero de 
Extranjero". Estudios de D.I. Pûblico y Privado. 
Libro Homenaje al Prof. L. Sela Sampil. Universi- 
dad de Ovledo, 1975, T. II, pâg. 9)2 y sigs.
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En efecto, la doctrina espanola de Derecho Interna­
cional Privado se ha incorporado en los ûltimos anos a una 
linea de creciente atenciôn a los aspectos procesales del 
Derecho Internacional Privado (19).
Asî las soluciones a los problemas concretos es­
tân por lo menos tan determinadas por los aspectos procesa­
les como lo puedan estar porlos mecanismos del conflicto de 
leyes.
Desde esta perspectiva, el Prof. Puente Egido, co- 
menta que "el valor del escaso medio centener de decisiones 
en las que el T.S. ha resuelto aspectos de la competencia 
internacional civil es bastante mayor del que podrïa hacer 
sosprechar la simple consideraciôn numérica: valor que real- 
za, por otra parte, la relativa situaciôn de anônima en la 
que encuentra el juez civil espanol en materia de competen­
cia internacional (20).
(19) Vease: Decourt, las normas de competencia judicial in­
ternacional en el Derecho espanol. Anuario de 
Derecho Internacional, Vol. II, pâg. 195 y sig. 
Carrillo Salcedo, Derecho Internacional Priivado, 
2a. ediciôn, Madrid, 1976. Gonzalez Campos, Les 
Liens entre la Competence Judiciaire et la Com­
petence Legislative en Droit International Pri­
vé, Bec. des Cours, 1.976, Vol. IV. Miaja de 
la Muela, sobre los principios rectores de las 
reglas de competencia territorial, REDI, 1.968, 
pâgs. 733 y sig.
(20) Véase: H, Oyebte Egudim Derecho Internacional Privado
Espanol, Doctrina Legal del Tribunal Supremo - 
Barcelona, 1981, pâg. 926.
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Probablemente la ûnica vez que el legislador
espanol afronto en términos de cierta generalidad el pro­
blema de la competencia internacional de los tribunales - 
civiles espanoles fue en el R.D. de extra njerla el 17 de 
Noviembre de 1.852(21).
El antecedente del Proyecto de Côdigo Civil de 
1.851, asi como el modelo francés de los Artîculos 14 
y 15 del Côdigo Civil, que el referido Proyecto habîa se­
guido, pudieron haber inducido al legislador espanol en - 
la redacciôn de este Decreto a adoptar el "sistema de la 
ley nacional" como base de la fijaciôn de la competencia 
internacional del juez civil espanol, y sin embargo no - 
fue asi. Bien es verdad que las normas a que vamos a 
referirnos a continuaciôn fueron colocadas bajo el prisma 
particular del Derecho de extranjeros, del cual "el Decre­
to mencionado quiso ser una exposiciôn sistemâtica pero - 
esta circunstancia no debe restarle valor cuando en reali- 
dad son las ûnicas que en el Derecho espanol vigente se - 
han planteado la fijaciôn de las llneas générales de la - 
competencia internacional en nuestro sistema jurldico - 
en materia civil" (22).
Caen dentro de la jurisdicciôn espanola todas laas 
acciones reales sobre bienes (cualquiera que sea su natu­
raleza) sites en territorio espanol (artlculo 32)
(21) Id. pâg. 929, José Luis Iglesias Buigues, ob. cit. 
pâg. 92 y sig.
(22) Véase: Puente Egido, ob. cit. pâg. 929
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Para el cumplimiento de obligaciones (de nuevo sin 
distinciôn de clases) el extranjero demandado queda so- 
roetido a los tribunales espanoles respecto de las contrai­
das o las que sean de cumplimiento en Espana ô fuera de ella a 
favor de espanoles (art. 29) .
Se ofrece la justicia espanola a los extranjeros - 
demandantes, cualesquiera que sean los demandados (nacio­
nales ô extranjeros) para exlgir el cumplimiento de obli­
gaciones que hayan sido contraidas ô que deban ser satis- 
fechas en Espana (Art. 32) .
Aunque no se tratare de acciones reales sobre - 
bienes sitos en Espana o de acciones personales nacidas 
de obligaciones aqul contraidas, los tribunales espano­
les serân compétentes en demandas de extranjeros contra ex­
tranjeros o de nacionales contra extranjeros cuando se tra- 
te de evitar un fraude, o dde adoptar medidas urgentes y - 
provisionales (Art. 33).
Se déclara la incompetencia de los tribunales ci­
viles espanoles en las sucesiones hereditarias de extran­
jeros, tanto en los testamentarias como en las abientes- 
tato, salvo que concurr1eran reclamaciones de los acreedo- 
res por obligaciones contraidas en Espana o a favor de - 
Espana (Art. 28).
Asi pues, en este sistema, es la naturaleza y lo- 
calizaciôn de la acciôn que se ejercita y no la condiciôn 
de nacional o extranjero de los litigantes el elemento - 
primordialmente tornado en cuenta para la fijaciôn de la - 
competencia de los tribunales civiles espanoles.
- 32 -
La Ley aplicable a la determinaciôn de la existencia del 
fuero; la especialidad del fuero del domicilio;
Sabemos, que en la determinaciôn de la competencia 
jurisdiccional internacional de los jueces espanoles se 
aplicarân las normas internas espanolas de determinaciôn 
de la competencia territorial. Claro esté que siempre que 
esa determinaciôn la tengan que hacer los propios jueces 
espanoles, pues en caso de que sean los jueces extranje­
ros los que se encarguen de similares determinaciones, - 
ellos aplicarSn sus porpias normas.
Ahora bien, conviens que nos fijemos aqul en un 
punto ciertamente importante; en concreto, no solo tene­
mos que saber que se aplican las normas internas espano­
las, ademâs hemos de saber conforme a que Ley se deter­
minate la existencia del fuero correcto, en palabras sen- 
cillas: Conforme a qué Ley se determinate el lugar del - 
domicilio, el lugar del cumplimiento de la obligaciôn de 
la situaciôn de la casa, etc.
Asî Pues, la aplicaciôn de la ley nacional o de la ex­
tran jera en la determinaciôn de la existencia y ubicaciôn 
del fuero puede dar resultados completamente distintos, - 
que pueden llevar en unos casos a la declaraciôn de la com­
petencia jurisdiccional espanola y en otros a la declara­
ciôn de la extranjera.
El problema es especlfico en la determinaciôn del 
domicilio y en la del cumplimiento, si este no viniera - 
fijado en el contrato; y puede serlo en el caso de la de­
terminaciôn del lugar de situaciôn de bienes de trânsito.
En los supuestos referentes al lugar de cumplimiento
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de la obligaciôn o del lugar de situaciôn de los bienes 
en trânsito, la aplicaciôn de las normas de conflicto del 
Côdigo Civil Espanol nos puede llevar a la determinaciôn 
de "ese lugar" con aplicaciôn de normas materiales extran- 
jeras o en su caso, espanolas.
Sin embargo, cuando se trata del "FORUM DOMICILI, 
la ubicaciôn de la norma del Artîculo 70 de la LEC y su - 
contenldo nos tiene que llevar a mantener que el legisla­
dor quiere que el domicilio de los extranjeros se rija - 
siempre -naturalmente a los solos efectos procesales- por 
lo que establece la LEC.
Esta interpretaciôn de la Ley segûn destaca el - 
prof. Valentîn Cortés es "absolutamente correcta y cree 
que en ella misma se encuentra su razôn". Y dice si nos - 
fijamos en las reglas 5a y 24a. del Artîculo 63 de la 
Ley, nos daremos cuenta como el legislador, que usa en - 
esos casos el criterio del domicilio para la atribuciôn 
de la competencia, lo raodifica para evitar que la Ley - 
senale como jurisdicciôn compétente a una determinada ju­
risdicciôn extranjera: el fuero del ûltimo domicilio se 
convierte en el fuero del ûltimo domicilio en Espana (23).
(23) El argumente es mucho mas contundente con el artîcu­
lo 69 de la LEC. Todo esto es importante no solo por­
que la Ley régula procesalmente que se ha de entender 
por domicilio, sino porque ademâs nos esté ofreciendo 
un criterio de interpretaciôn que nos lleva necesa- 
riamente a tener que admitir que cuando el fuero del 
domicilio hace referencia a un juez extranjero, la - 
Ley lo quiere asi, pues en caso de no quererlo esta­
blece expresamente lo contrario ". Vese: Valentin 
Cortés, ob. cit. pég. 13. Vease también las reglas - 
5a. y 24a. del Art. 63 de la LEC y art. 69 de la - 
LEC.
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Conviene que leeunos la sentencia de 1 de julio 
de 1.897, que dice;
"Atîn partiendo de la declaraciôn que se hace en 
la certifIcaciôn del secretario del Ayuntamiento de 
de que A se halla clasificado en el padrôn como extran- 
jero transednte, la conclusiôn expuesta séria idêntica 
porque segûn el Articule 69 de la citada LEC cuando el 
domicilie surte fuere y no le tlene el demandado en al- 
gûn punte de la Peninsula, Islas Baléares 6 Canarias, 
es juez compétente el de la residencia, y si tampoco 
la tiene fija en alguna de esas regiones le es el de 
lugar en que se hallase 6 el de su ûltima residencia, a 
elecciôn del demandante, y segûn el artlculo 70, las 
reglas de competencia establecidas en los articules pré­
cédentes son apllcables a los extranjeros que acudan a 
los tribunales espanoles como demandantes o demandados: 
por lo que en todo caso sea A espanol o extranjero, ten- 
ga 6 no en M su domicilio, puesto que aqul reside en la 
actualidad, el juez de M es el compétente para conocer - 
los autos" (24).
(24) Vease: Valentin Cortes, ob. cit. pSg. 13. Julio
D. Gonzalez Campos y Rodriguez Recondo Pe- 
rrua, Lecciones de Derecho Procesal Civl In- 
ternaciorial, 2a. ed. Bilbao, 1981, pâg. 60 
y sigs.
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La competencia jurisdiccional internacional de los jue- 
ces espanoles en los Convenios Internacionales firmados 
por Espana.
La regulaciôn de la competencia jurisdiccional 
Internacional por el camino del convenio o tratado in­
ternacional, adquire una enorme importancia. No obstan­
te la regulaciôn de la misma no la encontraremos en aque 
llos convenios que Espana ha firmado sobre el reconoci- 
miento de resoluciones judiciales: en ellos encontrare­
mos reglas de competencia que no estSn dadas tanto para 
regularla como para propiciar o evitar posteriores reco- 
nocimientos de resoluciones judiciales dictadas en contra 
de taies reglas de competencia (25).
La regulaciôn bay que buscarla en los convenios 
multinacionales que se han podido firmar para la regu­
laciôn de determinadas materias
Conviene manifestar que es el propio Artlculo 
70 del LEC el que contempla la posibilidad de que la com­
petencia jurisdiccional internacional de los jueces espa­
noles venga determinada por criterios de atribuciôn pac- 
tados internacionalmente,
Ademâs de los tratados con Francia de 1.969 a - 
1.973, referentes ambos al reconocimiento de resoluciones 
judiciales, se puede ver también la regulaciôn que hace 
del tema, en el Convenio de La Haya de 15 de Abril de - 
1.958 sobre reconocimiento y ejecuciôn de decisiones en 
materia de obligaciones alimenticias, con respecto a me- 
nores.
(25) Vease: Valentin Cortés, ob. cit. pSg. 18 y sigs.
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Como decîamos, no encontraremos verdaderas regu- 
laciones de la competencia jurisdiccional internacional, 
es posible que en determinados convenios internaciona­
les haya referencias a la competencia, pero como hemos 
senalado, se trata en ellos de regular la competencia 
jurisdiccional internacional a los solos efectos del re­
conocimiento posterior de sentencias judiciales, incluso 
dice Valentin Cortés, "los criterios de atribuciôn son 
tantos y tan variados que no se impiden ciertamente los 
casos de concurrencia de competencia jurisdiccional in­
ternacional" (26)
Aqul nos referimos a algunos de esos Convenios 
a que haclamos,llneas mas arriba,referencia,
- Convenio de 25 de febrero de 1.961 sobre trans­
porte de viajeros y equipajes por ferrocarril (BOE de 4 
de agosto de 1944),
- Convenio de Roma de 7 de octubre de 1.952, so­
bre danos causados a terceros en la superficie, por - 
aeronaves extranjeras (BOE de 17 de mayo de 1.961).
- Convenio internacional de 29 de noviembre de 
1.969, sobre responsabilidad civil por danos debidos a 
la contaminaciôn por hidrocarburos(BOE de 8 de marzo 
de 1.976) .
- Convenio internacional para la unificaciôn de 
ciertas reglas relatives al embargo preventive de buques 
de navegaciôn marltima de 10 de mayo de 1.952 (BOE de
5 de enero de 1.952).
(26) Id. pâg. 19
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- Convenio Internacional sobre competencia civil
en materia de abordajes de 10 de mayo de 1.952 (BOE de
3 de enero de 1.954).
Por ûltimo, subrayamos que, la competencia juris­
diccional internacional de los ôrganos judiciales espa­
noles solo puede alegarse por via de déclinatoria.
La utilizaciôn de la inhibitoria en esos supues- 
tos implica su planteamiento ante el juez compétente, - 
que siempre serâ extranjero.
y tenemos que decir que, en este punto, se in- 
terpone o debe valorarse en su jucta medida el escollo 
de la sobernîa; ni el juez extranjero puede requérir 
de inhibiciôn al juez espanol, ni este,en el caso hipo- 
tético de verse requerido, concederîa eficacia alguna a 
similar requerimento, simple y exclusivamente porque se 
traspasarlan los limites de la soberània del Estado es­
panol .
Por eso, la cuestiôn de competencia jurisdiccional 
internacional del juez espanol debe ser planteada siem­
pre en el pcoceso espanol y, por tanto, a travês de la - 
"declinatoria de la jurisdicciôn".
SECCION II
El problema de la desiqnaciôn de la norma 
conflictual del Derecho Internacional Pri- 
vado
Nociones eonceptuales y metodolôqicas:
La norma de conflicto es el instrumente del que 
el Derecho internacional privaso se sirve usualmente pa­
ra realizar la funciôn que le corresponde en el cuadro - 
general de las disciplinas jurîdicas, ya que ningfln pro­
blema de Derecho Internacional Privado surge cuando los - 
elementos todos de la relaciôn de Indole jurldica y sus - 
fases de vida dependan exclusivamente de la ley del juez 
y son regidos por sus disposiciones raateriales de orden - 
civil, mercantil o procesal. El problema aparece cuando - 
alguno o varios de esos elementos o fases deben ser regu- 
lados por una ley extranjera, designada por la norma de 
conflicto.
La norma de Derecho Internacional Privado opera - 
sobre un objeto que ha de regular. iEn que consiste?.
Goldsmichdt y Niederer clasifican en très grupos 
las teorias que responden a estas preguntas:
If. El objeto de esta norma es una "relaciôn jurl­
dica" (Savigny, Kahn, Bartin).
2") El objeto es una"situaciôn de hecho"(Von Bar,
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Kabel, Wolff).
3°). El objeto es una "cuestiôn de derecho"
-segûn la terminologie de Niederer- o "una situaciôn 
problematica" -segûn la de Goldsmichdt- (Lewald, Neuner, 
Faiconbridge).
Planteamiento del conflicto:
La regulaciôn de los conflictos de leyes que pue- 
dan presentarse, la aplicaciôn de un concrete derecho na- 
cional o extranjero, parte de un supuesto de hecho de - 
una serie de "circunstancias" (personas, cosas, actos en 
un territorio), en las que determinados conceptos, como 
el domicilio, la nacionalidad, la situaciôn de la cosa, 
el lugar de celebraciôn del acto juridico, la voluntad 
de las partes, etc.., se plasman en un piano dominante. 
Pues bien, con dichas circunstancias se concreta la so- 
luciôn para lo cual la norma de conflicto atendiendo a - 
dichas circunstancias, nos remite a una legislaciôn de­
terminada .
Conviene advertir que dichas circunstancias son - 
hechos materiales en unas cosas o referidos a subsisten- 
cia de determinada situaciôn jurldica en otras.
En definitive, poderaos decir, el medio técnico de 
la descripciôn abstracts del Derecho a aplicar es el - 
"punto de conexiôn", siendo sus reglas las que originan - 
por su propio procedimiento un derecho especial en torno 
a las relaciones que presentan un carâcter de extraneidad 
en relaciôn con la vida jurldica interna de un Estado.
- 40 -
"Punto de conexiôn" es, por tanto, el ligamen 
que vincula a una persona, cosa o hecho juridico, con 
un ordenamiento compétente, en virtud de la norma de - 
Derecho Internacional Privado, a cierta relaciôn de la 
vida o a une de sus elementos intégrantes" (27).
Compartimos el espiritu que anima a nuestro - 
profesor M.A. Navarro al excribir que: "Mediante las - 
conexiones, el legislador se créa el instrumente técni- 
co con el que procédé a la designaciôn indirects del - 
Derecho aplicable" (28).
Para Yanguas Messia "el objeto directe contempla- 
do por la norma de conflicto.no es, como en Drecho mate­
rial, la relaciôn concreta, sine todo un grupo de rela­
ciones, o la instituciôn misma en su conjunto (29).
Pues bien, los puntos de conexiôn son, como las categorias 
de relaciones, designados estrictamente por la norma de - 
conflicto. Para mejor precisar el concepto, el punto de - 
conexiôn en cuanto a los derechos y deberes de la feunilia 
o al estado y capacidad de las personas, es la nacionali­
dad; en materia de bienes, la nacionalidad del propieta- 
rio para los bienes muebles y el lugar donde estân sitos.
(27) Vease José Ramôn de Orue y Arregui, Manual de Dere­
cho Internac.privado, 3a.éd.,Madrid, 1952, pSg. 
429. Alejandro Herrero Rubio, Derecho Inter­
nacional Privado, II, Valladolid, 4a.ed. 1980 
pélg. 152, también Goldschmidt los puntos de co­
nexiôn, en formaciôn jurldica, 1946, pâg. 28 
y Goldschmidt; sistema y filosofîa del Derecho 
Internacional Privado, Buenos Aires, 2a. ed. 
1952, pâg. 226.
(28) Vease: M.A.Navarro, Derecho Internac.Privado, V.I.
t.II, parte 2a. pâg. 1)1
(29) Vease: José de Yanguas Messia, Derecho Internacional 
Privado, parte general, 3a. ed. pâg. 232.
41
para los immuables, con relaciôn a las sucesiones, asï 
légitimas como testamentarias, la ley nacional del cau­
sante y, respecto a las formas y solemnidades de los ac­
tos el lugar donde se otorguen.
En consecuencia, la ley reguladora del estado 
y capacidad personal, derechos y deberes de feunilia, - 
bienes muebles y sucesiones habrâ que buscarlas en el 
ordenamiento juridico nacional de la persona de que se 
trate; la aplicable a bienes inmuebles, en el ordena­
miento del lugar donde radiquen y la referente a la for­
ma de los actos, en el ordenamiento del pais en que se - 
otorguen.
En otros ordenamientos juridicos nacionales, el 
punto de conexiôn para la capacidad es el domicilio; pa­
ra los bienes, la ley del lugar, sin distinguir entre 
bienes muebles e inmuebles, o para las sucesiones, la ley 
personal para los muebles y la del lugar donde estén si­
tos, para los inmuebles.
Idêntico mecanismo tiene la norma de Derecho - 
Internacional Privado cuando estS inserta en un convenio 
o cuando résulta de la costumbre. El convenio de La Haya 
de 1.9)2 acerca de la tutela de los menores, désigna co­
mo punto de conexiôn la nacionalidad del raenor y, subsi- 
diarlamente, el lugar donde éste tuviera su residencia - 
habituai, si la autoridad nacional no organiza la tutela 
conforme a su ley propia (30).
(30) La conexiôn que sirve de base para localizar la re­
laciôn juridica y para determinar el derecho mate­
rial aplicable, puede ser ûnica ô mûltiple. Es ûni- 
ca cuando basta con un solo imnto de conexiôn, por 
ejemplo, el que sirve para fijar la ley que ha de 
régir el estado y la capacidad de una persona o el 
régimen de un inmueble. Es mûltiple cuando précisa 
recurrir a puntos de conexiôn diverses; asi ocurre - 
en un contrato, con la respectiva capacidad de las 
partes, los requisites de fondo y de forma, las mo- 
dalidades de ejecuciôn. Vease; Yanguas, ob. cit. 
pâg. 234. M.A. Navarre, ob. cit. pâg. 106.
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La "cuestiôn prelimlnar*
Es posibie que la atribuciôn de un determinado pun­
to de conexiôn a una situaciôn concreta, exija el escla- 
recimiento previo de una cuestiôn de derecho.
Asi, por ejemplo, los derechos sucesorios que, al 
aplicar la norma de conflicto, puedan corresponder a los 
hijos legitimos o a la viuda dependen, si es que fuesen 
puestos en duda, de una cuestiôn previa: la validez legal 
del matrimonio.
Melchior planteô el tema preliminar como problema 
autônomo dentro del marco del Derecho internacional priva­
do. En esa concepciôn le siguieron Wolff, Wengler y otros 
autores. Sentada esta premisa, someten la cuestiôn preli­
minar a las normas de conflicto extranjera a que remiten 
las normas de Derecho Internacional Privado de la LEX FO­
RI (31).
Conduce esta doctrina al mismo resultado prâctico 
que el reenvio, pero con esta diferencia que, senalada - 
por LEWALD: "el reenvio implica la sutituciôn de la régla 
de conflicto del foro por la de una legislaciôn extranje­
ra. ... El problema de la cuestiôn preliminar, por el con­
trario, surge dentro del marco del orden juridico compe-
(31) Vease: M.A. Navarro, ob. cit. pâg. 62, Messia, ob.
cit. 241 y Alejandro Herrero Rubio, Derecho 
Internacional Privado, Tomo II, 4a. ed. Valla­
dolid, 1980, pâg. 195, Wolff: Private Inter­
national Law, Oxford, 194 5, pâgs. 206 a 208.
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tente en virtud de la régla conflictual del foro"(32).
(32) Lewald: Regie Generlaes des Conflit de Lois, Basel, 
1941, pâg. 45 y sig.
"El origen liistôrico de esta nueva cuestiôn jurl­
dica internacional estâ en una sentencia del tri­
bunal de casaciôn francés, de 21 de abril de 1931 
dictada en el caso PANNUCANNA MALLE V. NADIMUTO- 
POULLE. Se trataba de la sucesiôn de un sûbdito - 
inglés , originario de la India y propietario de - 
bienes inmuebles en Indochina. Los posibles herede- 
ros eran una hija, un hijo de otra hija fallecida 
y un hijo de un hijo adoptivo también preraueto. En 
el testamento, el causante habla excluido al OltT- 
mo, por lo que interpuso la demanda. La adopciôn - 
del demandante tuvo lugar en un momento en el que 
el causante tenla hijos legitiroos. Dentro del pro­
blema general sucesorio se habla planteado el de 
considerar si el reclamante tenla calidad para he- 
redar, ya que si la adopciôn era perfectamente vâ- 
lida, segûn la ley personal del causante, en el - 
côdigo civil francés el artlculo 344 prohibe la - 
adopciôn cuando el adoptante tiene hijos legltimos 
vivos.
El Tribunal de SAIGON distinguiô entre la adopciôn, 
vâlida segûn el derecho personal de las partes, y 
la participaciôn en la herencia del adoptante, que 
debla ser regida por la ley francesa. A esto, se 
anadla que la prohibiciôn de adoptar, teniendo hijos 
legltimos, era de orden pûblico. La Chambre de Re­
quêtes del Tribunal de Casaciôn rechazô el recurso 
contra la aitterior sentencia, insistiendo en que - 
el llamamiento de los hijos adoptivos, que hace el 
artlculo 357 del Côdigo Civil Francés, se entiende 
aplicado solamente a aquellos que han sido adopta- 
dos en condiciones de validez, segûn la ley france­
sa. Corresponde, por lo tanto, a la ley que rige 
la cuestiôn principal la resoluciôn sobre el proble­
ma accesorio.
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El profesor Miaja de la Muela précisa que "la in- 
terrogante planteada por la VOFRAGE, en cuanto problema 
sustantivo de la teorla conflictual, es la de, dando por 
supuesto que la validez extraterritorial de aquella re­
laciôn jurldica ha de apreciarse segûn un determinado sis­
tema de normas de conflicto, cual ha de ser este s:stema
(33).
El profesor Recourt Garcia hace observer certera- 
mente que la Vorfrage ô cuestiôn preliminar, se présenta 
con posterioridad al planteamiento y examen de la cuestiôn 
principal, pero debe resolverse antes, que esta ûltima.
En la busca de una soluciôn, RECOURT apiica una 
tëcnica analltica, considerando sucesivamente las diver­
ses categorias de hipôtesis que pueden presentarse, para 
dar a cada una de ellas la soluciôn que estima mas ade- 
cuada (34).
(33) Vease: Miaja de la Muela: "Un aspecto de la protec- 
ciôn internacional a los derechos humanos: la lucha 
contra las relaciones jurldicas claudicantes", en
el Libro-Horaenaje a D. Nicolâs Rérez Serrano, Ma­
drid , 1959, Vol. I, pâg. 531,
(34) Vease: Recourt Garcia: Rroblemâtica de la cuestiôn 
preliminar en Derecho Internacional Rrivado, Revis- 
ta de Derecho Espanol y Americano, ano XI, II época, 
Madrid, 1966, Octubre-Diciembre, pâgs. 11 a 60.
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En una sîntesis muy général podemos decir que 
la doctrina unas veces niega la existencia de una - 
cuestiôn particular en estos supuestos porque, para 
algunos, estâ comprendida en otros problemas que han 
logrado ya un amplio reconocimiento (calificaciôn, 
reenvio, etc.), o es un falso problema, un pseudo pro­
blema, dice LEPAULLE; para otros autores constituye un 
tema tôcnico independiente que forma parte de un sis­
tema general.(35).
El problema de las calificaciones;
El origen teôrico del problema estâ ligado a 
très nombres: NIEMEYER, que figura como precursor en 
funciôn de la defensa que hace del mëtodo positivista; 
KAHX, que es el verdadero teorizante del problema, y - 
Bartin, que divulgô y diô tono polëmico a la doctrina.
En efecto, las normas de Derecho Internacional 
Privado declaran cual es la ley compétente para regular 
cada categorla de relaciones, ya que al dictar normas - 
de Derecho Internacional Privado, todo legislador busca 
resolver con criterio de justicia la regulaciôn de aque- 
llas relaciones complejas que exceden del circule interno 
nacional y reclaman, por su naturaleza misma, la aplica­
ciôn de una ley extranjera.
(35) Entre los primeros estâ Nibcyet (Traite, t. III pâg. 
388)y Lepaulle (Loc. cit. P. 201); entre los se- 
gundos Melchior, cit. en Herrero Rùbio, ob. cit. 
margen pâg. 196) y Wengler, cit en el mismo; Recourt 
la cuestiôn preliminar, en RDEA, XV, 1966, P. 11; 
Pastor Ridriego, un caso de cuestiôn previa en la - 
jurisprudencia espanola: la sentencia del T.S. de 
lO Octubre 1966, en TEMES, n°l), pâg. 103.
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En actitud plémica, y frente a las tendencies 
universalistas del sigo XIX, BARTIN, proclamé la 
imposibilidad de llegar a la supresién definitiva de 
los conflictos de leyes y en apoyo de su tesis alega 
que todo legislador, al dictar normas de Derecho In­
ternacional Privado y declarar una ley extranjera com­
pétente, restringe la aplicaciôn de su ley interna y po­
ne limites a su propia soberania.
No cabe, pues, admitir que tal limitaciôn - 
vaya mas lejos de lo que indudablemente estuvo en el 
animo del legislador que a si mismo se la impuso. De 
aqui que toda remisiôn a un Derecho extranjero deba ser 
Interpretada con criterio restrictivo y entendida siem­
pre dentro de los limites fijados por las calificaciones 
contenidas en la ley del juez, que son las que su legis­
lador tuvo en la mente al senalar la ley aplicable. (36).
En suma, la calificaciôn de la relaciôn juridica 
concreta compete al Derecho material designado por la - 
norma de conflicto. A este Derecho corresponde decidir 
si la materia es civil o mercantil, la instituciôn en - 
que ha de calificarse, el côdigo, ley o reglamento que 
se ha de consultât, los articules concretos que le cuadran. 
En una palabra: la calificaciôn sustantiva o procesal del 
caso y el senalamiento especifico de las disposiciones - 
légales pertinentes.
(37) Vease: Bertin: De 1'impossibilité d'arriver â la
suppression definitive des conflits de lois. 
Journal de Droit International Prive, 1897, 
pâgs. 225-255, 466-495, 720-738. Articules 
reproducidos en un volumen el ano 1.899. Vease 
también M.A. Navarro, ob. cit. pâg. 36 y 
sigs.
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Materia toda ella intimamente ligada al sistema 
legislative de que dependen las normas de Derecho mate­
rial, que debe ser enjuiciada con idêntico criterio y la 
misma tëcnica juridica, asi en las calificaciones como 
en la regulaciôn.
La teoria del Reenvio y la aplicaciôn 
del Derecho extranjero
Conceptos fundamentales.-
Se trata de un problema de competencia legisla­
tive, que se produce cuando el legislador de un Estado 
considéra a otro compétente para regular una determina­
da relaciôn de derecho, y el legislador del segundo Es­
tado estima, a su vez, compétente al primer Estado o a 
un tercer Estado.
Y es que, cuando la norma de un Estado decide 
que una determinada relaciôn ha de regirse por la ley 
de otro Estado es précise establecer si esa referencia 
afecta a todo el ordenamiento juridico del segundo Es­
tado, o solamente a una parte de él, al derecho material. 
"En el primer caso se habla de una referencia mâxima, 
en el segundo de una referencia minima".
La referencia mSxima comprends todo el ordena­
miento juridico del Estado, incluso las normas de con­
flicto, las que integran su derecho internacional priva­
do; en la referencia minima se excluyen estas ûltimas"(38)
(38) Vease: Herrero Rubio, ob. cit. pâg. 207 y sig.
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Designaciôn de la norma aplicable;
El sistema de REENVIO tuvo su origen y trata de
hallar su justificaciôn en el caso de conflicto negative, 
cuando las dos legislaciones interesadas en una relaciôn 
jurldica declinan su directa regulaciôn, sin que en nin- 
guna norma de fuente internacional pueda hallarse una 
soluciôn superior uniforme,
Situada la cuestiôn en uno de los Estâdos a cuya 
legislaciôn afecta, inhibido de entender en el caso su 
derecho interior y senalada por su norma de conflicto - 
la ley extranjera a que procédé acudir, el prlbmea con­
siste en determinar qu6 norma de esta ûltima ley ha de 
ser aplicado, si la de Derecho material o la de Derecho 
internacional privado. Si lo primero, bastarâ recurrir 
al Derecho interno extranjero y aplicar sus reglas sus- 
tantivas civiles, mercantiles o de la especialidad que 
el caso requiera. Si lo segundo, habrâ de consultarse la 
norma de conflicto de aquella legislaciôn; y como esta 
es diversa y la del juez que la declarô aplicable, no so- 
lucionarâ el caso a favor de su propia competencia, sino 
que remitlrâ , a su vez, a la ley de otro Estado. De 
aqul arranca el sistema de REENVIO.
Ya es sabido que las normas de conflicto dic­
tadas por las legislaciones nacional, solucionan con - 
criterios no siempre coïncidentes los problemas que sus­
cita la aplicaciôn de las leyes en el espacio.
Unas legislaciones regulan la capacidad y las 
relaciones familières por la ley nacional; otras, por la 
ley del domicilio.
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Unas fraccionan la sucesiôn entre leyes diverses, 
segûn se trate de bienes muebles o inmuebles; otras, - 
siguen un sistema de unidad a base de la ley nacional 
del causante.
En opiniôn de Yanguas, "ningûn problema surge 
cuando la norma de conflicto es idêntica en la ley del 
juez y en la ley extranjera declarada aplicable por la 
LEX FORT" (39).
Pues bien, la cuestiôn aparece cuando las dos 
normas de Derecho internacional privado son diverses. El 
conflicto puede entonces ser positive o negative. Posi­
tive, si las dos legislaciones se atribuyen competencia 
para régir el caso; negative, si ninguna de ellas atrae 
a si su regulaciôn. Conflicto positive séria el susci- 
tado entre la ley nacional y la del domicilio, si un es­
panol estuviese domiciliado en Dinamarca: la ley espano­
la y la danesa reclamarian su competencia para regirla.
Conflicto negative séria el producido en el su­
puesto inverso de un danês domiciliado en Espana; La ley 
espanola consideraria aplicable la ley nacional, esto es, 
la ley danesa y la danesa atribuiria competencia a la 
del domicilio, o sea, en el ejemplo propuesto, la espa­
nola.
La "Coordinaciôn de soluciones".
El ilustre profesor de Paris Bartin, fundaments 
el reenvio en la coordinaciôn de la norma de conflicto 
propia con la extranjera, mediante una "combinaciôn” de 
las dos normas de conflicto, de manera que permita un 
resultado aceptable por parte de las dos soberanias.
(39)Vease; Yanguas . ob. cit. pâg. 269
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Aduce motivoF de oportunidad a favor del reen­
vio, en el orden internacional porque resuelve el con­
flicto de soberania, en el orden interne, porque el - 
el reenvio de primer grado conduce a que el juez aplique 
su propia ley, y esta es su ventaja prâctica esencial.
CAPITULO II
El Derecho Extranjero en el Orden Procesal
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Nociones eonceptuales y metodolôqicas■-
En este segundo capitule de la parte primera y 
como necesaria introduociôn para el estudio del obje­
to especifico de nuestra tesis, nos vamos a referir a los 
diverses criterios que el problema del Derecho extranje­
ro présenta, en general, en el orden juridico. Si el pri­
mer capitule comprendia una introduceiôn doctrinal, este 
segundo abarca una introduociôn positiva del derecho pro­
cesal .
Por una parte,estudiaremos las soluciones que el 
problema jurisdiccional del Derecho extranjero, fundamen- 
talmente, présenta en el orden del DERECHO PROCESAL CIVIL 
INTERNACIONAL; refiriéndonos al problema de la equipara- 
ciôn del tratamiento procesal del Derecho extranjero al 
Derecho nacional.
Y el papel desempenado por el juez para su apli­
caciôn, asimismo el principle de soberania de las partes 
y su efecto sobre el poder del juez en aplicar el Dere­
cho extranjero por ûltimo; y en profundidad, examina- 
remos là trascendencia procesal de los argumentos segûn 
los cuales, el juez no estâ obligado a aplicar de ofi- 
cio el Derecho extranjero.
Por otro ladc y prescindiendo de un estudio de- 
tenido de los plantearoientos, que se saldria de los li­
mites de nuestro trabajo, haremos una referencia genera- 
lizada a algunas soluciones nacionales para la cuestiôn 
del problema de la bûsqueda del contenido del Derecho - 
extranjero.
Distinguiremos el sistema francés y espanol, ha-
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ciendo posteriormente una referencia a otros sistemas que 
tampoco carecen de interés.
En este Capitule y para que la cuestiôn de la apli­
caciôn del Derecho extranjero y la busqueda de su contenu 
do no se presents tan aislada que en algunos puntos pue­
dan resultar incomprensibles, ahadimos, aunque sea de pa- 
sada, ciertas consideraciones sobre el papel del juez y 
las partes en la bûsqueda del contenido del Derecho extran 
jero y la carga de la prueba del mismo.
SECCION III
La moderna tendencia evolutiva entendida en el 
sentido de la equiparaclén del tratamiento 
procesal del Derecho extranjero al del 
Derecho nacional
No parece dudoso que la tendencia evolutiva mo­
derna, tanto en los parses de la Europa continental como 
en los del COMMON LAW, se pronuncia en el sentido de asi- 
milar cada vez mas la disciplina del tratamiento procesal 
del Derecho extranjero a la del tratamiento procesal del 
Derecho nacional. A decir verdad, vale como un dato casi 
universal lo que recientemente se ha escrito a propôsito 
del Derecho extadounidense: (La tendencia actual, en la 
jurisprudencia estadounldense es la de descartar la doc­
trina de que el Derecho extranjero es un hecho, debiendo 
ser el Tribunal y no el jurado quien décida las cuestiones 
de Derecho extranjero), y permitiéndose al Tribunal tener 
en cuenta judicialmente el contenido del Derecho de nacio- 
nes extranjeras. Esta tendencia continua, a pesar de la 
defensa que varios comentaristas de gran autoridad hacen 
del método del "Common Law" segûn el cual el Derecho -
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extranjero debe alegarse y probarse (40).
Pero es también un dato del cual bay obligaciôn 
de dejar constancia, que, aunque a primera vista pueda 
parecer paradôjico, esa tendencia evolutiva, tan éviden­
te "liberal" y de "mentalidad o sentimiento internacional" 
ha sido anticipada en muchas décadas precisamente por la 
doctrina italiana de la "recepciôn" y de la "nacionaliza- 
ciôn": doctrina que, como se sabe, partiô precisamente 
de un planteamiento que se cont»-apone al internacionalis- 
mo savignyano y manciniauno (41) .
(40). Vease: Mauro Capelletti, el valor de las senten­
cias y de las normas extranjeras en el pro- 
ceso civil; traduceiôn espanola de Santiago 
Sentis Melendo, B . Aires, 1.968, pâg. 134 
y sigs; también H. Smith y A.R. Miller, The 
International judicial assistance in civil 
matters with special reference to the rela­
tions between Italy and the United States 
American Report International Judicial - 
Assistance Conference, Varese, agosto 26-29 
1.961; the conflict of laws, IV, Ann Ar­
bor, Univ. of Michigan Law School, 1.958, 
pâgs. 473 y sigs.
(41). Precisamente P.S. Mancini se pronunciô por el con­
trario, en el sentido de que la ley extranjera de- 
bia ser tratada con un hecho cuya prueba incumbia 
a la parte que la invocaba.
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El problema del tratamiento procesal del Derecho Ex­
tranjero como problema de Derecho positivo:
Planteamiento General:
iPuede el juez aplicar la ley extranjera de oficio, 6 
deben las partes instarla del juez?. En la prSctica - 
partiendo de la consideraciôn de la ley extranjera como 
elemento de hecho, prevalece la idea de que son las 
partes quienes han de alegar ese derecho. En cuanto a la 
doctrina, hay corrientes muy diverses. Para algunos, el 
juez debe participer en la determinaciôn del derecho ex­
tranjero y recabar las cooperaciones que sean necesarias 
para ello. Para otros, tiene el juez como obligaciôn la 
de aplicar el derecho extranjero, pero no estâ obligado 
a conocerle, por lo que no se le puede hacer responsable 
si no le apllca. Y, algunos, creen que, si el juez cono- 
ce el derecho extranjero senalado por la norma de conflic­
to, debe aplicarle de oficio y, si le desconoce, tiene el 
deber de adoptar las roedidas necesarias para llegar a su 
conocimiento, sin previa alegaciôn por las partes.
Desarrollo!
Examinados ya los problemas que, sucesivamente, plan- 
tea la aplicaciôn de la norma de Derecho Internacional - 
privado resta por estudiar el problema de la aplica­
ciôn del Derecho extranjero, o sea, la ley extranjera en 
el orden procesal.
La aplicaciôn de toda ley requiere, de parte del - 
juez, conocerla e interpreterla. Ambas funciones acompanan
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lôgicamente a la aplicaciôn del precepto, y a nadie - 
ofrece dudas su necesidad cuando se trata de dispo­
siciones de indole puramente interna. Tampoco debiera 
ofrecerlas al trasladar el problema del Derecho in­
terno a nuestra disciplina la necesidad de conocer e 
interpreter la ley extranjera declarada compétente por 
la norma de conflicto, ya que el juez estâ obligado a 
aplicarla por mandate de su propio legislador, y ello 
requiere previo conocimiento y adecuada interpretaciôn. 
Encontrarâ, ciertamente, el juez una mayor dificultad - 
prâctica para conocer e Interpreter la ley extranjera 
que la suya propia; mas esto no altera el principio que 
acaba de enunciarse.
El Art. 6°del Côdigo Civil espanol dice que - 
"El tribunal que rehuse fallar, a pretexto de silencio, 
oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrirâ en 
responsabilidad "Si no es licito al juzgador negarse a 
fallar por esta causa tampoco debe serlo el oraitir la - 
aplicaciôn de la ley extranjera que su propio legisla­
dor le ordena, por desconocimlento de su texto. "La ig- 
norancia de las leyes -déclara el art. 2° del mismo - 
cuerpo legal- no excusa de su cumplimiento". Disposiciôn 
dirigida a los particulares, pero que con mayor motive 
obliga al juez (42).
No cabe que la dificultad antes apuntada
sea invencible, pues cabe superaria por procedimientos 
que se indicarân mas adelante. Mas invencible podrîa 
decirse que es la ignorancia del particular; y sin em­
bargo el principio antes enunciado no le excusa por ine- 
ludible exigencia del orden juridico. Sin contar con que 
el hipotëtico conocimiento de la ley supuesto en el par­
ticular va ligado a todo acto que realice u omisiôn en 
que incurra, mientras que el conocimiento de la ley ex­
tranjera pedido al juez no es global ni anterior a su -
(42) Vease: Yanguas, ob. cit. pâg. 386
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actuaciôn en el plcito, sino que se concreta al punto 
litigioso que en cuda caso le sea sometido, y permite, 
con posterioridad a su planteamiento el estudio y la - 
consulta.
El Derecho extranjero en el orden procesal.-
El procedimiento indirecto de reglamentaciôn del 
trâfico externo se caracteriza por el hecho de que la 
norma de conflicto contiene un mandato de aplicaciôn - 
de un ordenamiento juridico extranjero. Sin embargo, - 
cuando el ôrgano encargado de aplicar las normas del - 
sistema nacional de Derecho internacional privado con­
sidéra el sistema juridico extranjero declarado aplica­
ble , deberâ tener en cuenta que ese ordenamiento, al 
igual que el nacional, posee dos grupos diferentes de 
normas: las de Derecho Internacional Privado y las nor­
mas materiales (Derecho civil, mercantil, etc.)
Y como consecuencia de la remisiôn operada por la 
norma de conflicto nacional, ambos grupos de normas pue 
den ser objeto de aplicaciôn en el foro.
- La aplicaciôn de las normas de Derecho Inter­
nacional privado extranjeras por el juez nacional pue­
de producirse, como hemos visto en los apartados précé­
dantes, en el supuesto de un "Reenvio" de retorno a la 
ley nacional y, asimismo, para resolver la "remisiôn a 
un sistema plurilegislativo".
- La aplicaciôn de las normas materiales extranje­
ras, en cambio, se darS en todos aquellos supuestos en 
que exista una remisiôn operada por las normas de con­
flicto del foro y, negativamente, no exista reenvio de 
retorno a la ley nacional; constituyendo las normas ma
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teriales extranjeras, como se indicô anteriormente, 
el ordenamiento regulador del supuesto de hecho(43).
Por tanto, la referenda ml "derecho extranjero" 
contenlda en el ordenamiento juildico externo de los 
Estados comprende no solo el derecho material extran­
jero, sino también el derecho conflictuel de otro 
Estado.
Ambos son, en efecto, normatividad jurldica 
extranjera que el juez nacional deberS aplicar en 
virtud de lo dispuesto en el sistema de Derecho Inter- 
nacional prlvado de su Estado (El Estado del juez).
Ahora bien, el carScter extranjero de esas nor- 
mas suscita un problème especlfico: la necesidad de 
determiner en el proceo su "contenido y vigencla".Tal 
problema no surge, ciertamente, ante el juez nacional, 
en relaciôn con las normes pertenecientes a su propio 
ordenamiento y establecidas en virtud de ley, pues ya 
se trate del derecho material nacional o de las normes 
nacionales de Derecho Internacional prlvado, el juez de­
berS conocerlas y aplicarlas de oficio, sin necesidad - 
de previa alegaciôn y prueba por las partes, y por con- 
siguiente, cabe preguntarse cuales son las razones déter­
minantes de que la LEX ALTERA reciba un tratamiento pro- 
cesal distinto del otorgado a la LEX PROPRIA (44).
(43) Vease; Julio D. GonzSlez Campos, Lecciones de 
Derecho Internacional Privado, parte general 
(poly copias) U.A.M., Leccidn 11, ano 198), pSg. 
13 y sig.
(44) Vease: Comentarios a las reformas del Côdigo Civil 
(el nuevo titulo preliminar del Côdigo y la Ley de 
2 de mayo de 1.975), volumen primero, Madrid, pSg. 
66 3. El mismo en Derecho internacional Privado, 
2a. ed. Madrid, 1976, pSg. 289.
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Para un importante sector doctrinal la justifi- 
caciôn se halla en la distinta condiciôn o naturaleza 
del derecho extranjero; estimSndose a partir de dis- 
tintos planteamientos teôricos que si bien en el Sm- 
bito del Estado donde se ha dictado una norma es ver- 
dadera norma jurldica, fuera del territorio estatal - 
aparece como un simple "hecho". Actitud que se vin­
cula, de ordinario, con la cuestiôn ulterior de jus- 
tificar por qué se apiica en el foro la normatividad 
extranjera.
Ahora bien, sin entrar a considerar agul critica- 
mente los diferentes argumentes expuestos, por la doc­
trine, es suficiente considerar, como ha senalado el - 
profesor Carrillo Salcedo, que "el Derecho extranjero - 
es Derecho, aunque extranjero"; de manera que es su - 
carâcter de normatividad extrana lo que justifies que la 
otorgue un distinto tratamiento procesal en el foro.
En efecto, el hecho de que una norma jurldica - 
pertenezca a otro ordenamiento no entrana una modifi- 
cacidn de su naturaleza, pero si suscita una cuestidn 
particular: la de establecer su misma existencia como 
tal norma jurldica , conocer su contenido y afirmar su 
vigencia en el sistema jurldico extranjero. La remisiôn 
al ordenamiento de un Estado extranjero, para que opere 
como regulador del supuesto solo ofrece una determina- 
ciôn genérica de ese sistema jurldico; las normas parti- 
culares que han de servir como fundamento de la decisiôn 
del caso planteado ante el juez nacional son, cierta­
mente, normas jurldicas, pero normas indeterminadas en 
su contenido. De este modo, al igual que respecto de la 
costumbre, no se discute su carâcter de "fuente" del -
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ordenamiento,pero solo serâ aplicable por el juez cuando 
"resuite probada"; prueba que se concrets en la deter- 
minaciOn de su vigencia y contenido normative, no cono- 
cido por el juez.
El papel desembenado por el juez
en la aplicacidn del Derecho Ex­
tranjero
Planteamiento General.-
El papel del juez en el proceso no se limita a 
aplicar el Derecho interno. Cuando el litigio en cues­
tiôn lleve consigo un elemento extranjero, se hace ne- 
cesaria la bûsqueda de las normas del Derecho interna­
cional privado, para aplicar la ley compétente.
Ahora bien, suponer que las normas del Derecho 
internacional privado indican la corapetencia y la apli- 
cabilidad del Derecho extranjero, iobligarâ el juez a 
su verificaciôn de oficio ô cabrla hacerlo solo por - 
alegaciÔn de las partes, o al menos de una de ellas?. Si 
estas ûltimas sostuvieran la apiicaciôn del Derecho Na­
cional, iSe obliga al juez a cumplir la voluntad de las 
partes, o-al contrario- a aplicar la ley compétente con­
forme de las normas del conflicto?.
Para responder con sentido lôgico a esta interro- 
gaciôn, basta considerar que las normas de Derecho In­
ternacional privado son reglas obligatorias dentro del 
territorio del Estado que las dicta. Salvo el reducido
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clrculo dejado a la autonomla de la voluntad, revisten 
carâcter imperativo y no pueden ser derogadas por los 
particulares.
Consecuencia ineludible de esta premlsa es que 
la ley extranjera declarada Idônea para regular el 
caso puede y, en rigor jurldico, debe ser aplicada de 
oficio si las partes no la invocan.
Tal apiicaciôn comprende très momentos procesales
(45) .
- "La determinaciôn del Derecho extranjero a la cual 
la norma de Derecho internacional privado remite;
La indagaciôn del texto aplicable, dentro del 
total ordenamiento jurldico extranjero llamado a régir 
el caso;
- La interpretaciôn de su sentido y alcance".
Todo ello, en la esfera de los principios, aûn 
cuando las partes no hubiesen alegado el Derecho apli­
cable o incurrido en error al senalar o interpretar el 
texto.
Esta es la doctrina dominante entre los autcres 
La jurisprudencia, por el contrario, se inclina en la 
mayorla de los Estados a aplicar el Derecho interno, 
aunque no corresponde hacerlo, segùn las normas de con­
flicto del propio juez, si las partes han silenciado la 
procedencia de aplicar un Derecho extranjero.
(45) Vease: Yanguas, ob. cit. pâg. 39.
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Las normas de Derecho internacional privado que el 
legislador quiso investir de valor imperativo, quedan as! 
entregadas al arbitrio de las partes. Unas veces por 
ignorancia, otras por malicia, el Derecho extranjero 
declarado compétente por la norma de conflicto del pro­
pio juez podrîa no ser alegado por las partes y el juez, 
conforme a esta viciosa y extendida jurisprudencia, per- 
raanecerâ indiferente y pasivo, consagrando la violaciôn 
de una norma obligatoria de su legislador, que le pres­
cribe aplicar una ley extranjera.
El principle de soberania de las partes y su efecto 
sobre el poder del juez en aplicar el Derecho extran­
jero:
Este principio opera mas bien en el âmbito de 
los hechos pues son las partes quienes senalan al juez 
los limites de sus pretensiones mediante la prueba 
que sostienen en la defensa de sus pretendidos dere- 
chos, y se ve naturalmente que se restrinjan los po- 
deres del juez y de ahi surge el principio de la neu- 
tralidad del juez en el proceso civil para garantizar 
la protecciôn y afirmaciôn del principio de la sobera­
nia de los litigarttes en el âmbito de los hechos, siem- 
pre cuando no se trate de cuestiôn de orden pûblico.
Esta neutralidad en opiniôn de otros, no signi- 
fica la absolute pasividad del juez, pues ël debe to- 
mar todas las medidâs necesarias para administrer la 
justicia y aclarar la verdad exigiendo la prueba de 
ciertos hechos que las partes no hubiesen alegado y - 
que tiene transcendencia en la estimaciôn de los he-
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chos en el conflicto (46).
El mencionado principio, como hemos senalado, 
se limita por el hecho y no el Derecho en el proceso, 
no obstante en el âmbito del Derecho se permite a 
las partes litigantes excluir la aplicacifin de las 
normas de Derecho que no afectan mas que al interés - 
particular y las situaciones jurldicas individuales 
de una de ellas o ambas. Los litigantes, por ejeraplo, 
pueden declinar la aplicaciôn de las normas supleto- 
rias y acordar otra cosa, puesto que esas normas y 
-al contrario que las imperatives- no son de orden pû­
blico y fueron legisladas para complementer la voluntad 
de las partes cuando estas no se pusiesen de acuerdo - 
en algûn punto concrete del litigio (47).
De este principio se colige el resultado lôgico 
de que el juez deba abstenerse de cambiar tanto el - 
contenido como la causa de la demanda. Solo las partes 
tienen la libertad y el derecho de determiner la cons- 
trucciôn real de sus pretensiones, y el juez no tiene 
por qué invocar ni basarse en un hecho que no haya sido 
alegado por el litigante. El juez tiene la obligaciôn 
de aplicar de oficio las normas del Derecho sin espe- 
rar que esas normas sen invocadas por las partes.
(46). Véase: Planiol et Ripert (par Esmein), Traité
pratique de droit français, t.7, 2a.ed. Paris 
1.954, pâg. 839; Glasson, Tissier et Morel, - 
Traite de Procedure Civile, t. II, 2a.ed.Paris 
1.926, pâg.696 y sigs.Morel, Traité élémentaire 
de Procedure civile, Paris., 1949,2a.ed.pâg. 378 
y sigs. también, AbderrazaJc el-Sanhouri en el-wa- 
sit, 1956 t.II, pâg. 30.
(47) Véase: Eddin el-walcil. La Teorla del Derecho, 
la.ed. Aiejandria, 1964, pâg.112, Marty et Raynaud 
Droit Civil, t.7, Paris, 1961, pâg. 162 y Motulslty 
La Cause de la demande dans la délititation de 
l'office de juge, Dalloz, 1964, pâg. 238.
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Se observa, por tanto, que el principio de la 
soberania de las partes no constituye un estorbo den­
tro del marco de las relaciones puramente nacionales; 
pero la elaboraciôn de este principio en el âmbito - 
de las relaciones internacionales si que exige la ne­
cesidad del reconocimiento de la obligaciôn por parte 
del juez de aplicar de oficio el Derecho extranjero 
sin que esta obligaciôn dependa de la condiciôn de que 
las partes aleguen la normative extranjera.
En definitiva, el juez debe elaborar las normas 
del Derecho Internacional Privado "ex oficio" y apli­
car el Derecho extranjero declarado compétente por la 
norma de conflicto del foro.
No obstante, el problema no es fâcil, Y si muy 
importante, porque esta es una materia en la que la - 
contradicciôn entre la doctrina y la jurisprudencia - 
del Derecho Internacional Privado es mas llamativa. - 
Aunque la doctrina es decididaraente partidaria de la 
apiIcaciôn de oficio del Derecho extranjero, la juris­
prudencia, salvo pequenas excepciones, se muestra par­
tidaria de la valoraciôn fâctica del Derecho extranje­
ro, reclamando de las partes su alegaciÔn y prueba.
(48) .
(4 8) Véase; Aguilar Navarro, Derecho Internacional Pri­
vado, parte general, 1.955, pâg. 441, Bati- 
ffol. Traite élémentaire de dr. in. Privé, 
Paris, 1.959, pâg. 391., Niboyet, Traité 
de dr. int. Privé, t. III, Paris 1.944, pâg. 
589 y Carrillo Salcedo R.E.D.I., Vol. XIV, 
nûm. 3, Madrid, 1.961, pâg. 589 y sigs.
SECCION IV
Trascendencia procesal de log arqumentos seqûn los 
cuales, el juez no estS pbligado a aplicar de oficio 
el Derecho extranjero
ConceptO!
Cuando el tribunal "aplica derecho extranjero", 
lo aplica como tal? cO como parte de su propio dere­
cho? , lO finalmente, como un simple hecho?. Estas - 
cuestiones han sido discutidas con frecuencia, parti- 
cularmente en los Estados Unidos y en Italia.
El axioma de que la norma extranjera es una - 
cuestiôn de hecho en el sistema jurldico, en algunos 
Estados, ha constituido la base de numerosos pronun- 
ciamtentos. La primera tarea del tribunal es decidir 
qué derecho es aplicable: su propio derecho interno o 
un derecho extranjero; y en el ûltimo caso, qué dere­
cho extranjero. Con frecuencia sucede que la ley del - 
foro y los derechos extranjeros interesados llevan a 
la misma decisiôn, o porque las diferencias entre ellos 
no tienen ingdn efecto sobre la cuestiôn en discusiôn.
Aqul abordamos los argumentes segdn los cuales, 
el juez no esté obligado a aplicar dê oficio el Dere­
cho extranjero.
Los partidiarios de esa hipôtesis basan sus - 
afirmaciones sobre dos tipos de argumentes:
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1.- El pretexto basado en la naturaleza 'del 
Derecho extranjero.-
Batiffol, justifica la liberaciôn del juez de 
aplicar el Derecho extranjero de oficio por un pretex­
to basado en la naturaleza de este Derecho; para él 
el Derecho extranjero no es mâs que uno de los elemen- 
tos del hecho ante la jurisdiccjôn nacional (49). Como 
el Derecho extranjero no es un hecho, lo natural es - 
que el juez no lo aplique de oficio, porque de hacerlo, 
chocarian contra el principio de la soberania de las - 
partes en el proceso, lo que le exigirla una neutra­
lidad en el âmbito de los hechos. Hemos senalado que no 
es exigible que el juez dicte su sehtencia sobre un - 
hecho que no fuera alegado por las partes.
Ahora bien, cabe preguntarse; des cierto que el 
Derecho extranjero se considéra, realmente, como un me- 
ro componente de los elementos del hecho?.
Batiffol comenta que "la norma jurldica consta de 
dos elementos: el elemento mental o ideal en el que el 
contenido de la misma norma es general y absolute, y 
el elemento de ordenar y obliqar , del cual la norma - 
provee de su poder obligatorio ÿ también la distingue de 
las normas morales y de su religiôn. Si la norma extran­
jera posee estos dos elementos en el pals de cuyo legis­
lador procédé, perderâ su âltimo elemento en caso de su 
aplicaclôn ante la jurisdicciôn nacional (el foro), -
(49) Véase: Batiffol, Aspects Philosophiques du dr.
int. privé, Paris , 1956, pâg. 104 y sigs.; tam­
bién Batiffol Traité élémentaire, ob. cit. pâg. 
381.
68 -
porque el elemento de ordenar se détermina, obviamente 
por el pais donde ejerce el legisdor su soberania.
Asi pues, no le queda mas que el elemento de ideal y 
como consecuencia, pierde su peculiaridad como norma 
jurldica y se convierte en una norma extrana del - 
sistema jurldico interno (50).
Consideraciôn del criterio de hecho del derecho ex-
tranjero.-
Segûn Husham Ali Sadig, la hipôtesis de Batiffol 
llegô a un resultado muy equivocado. Si el traslado 
de la norma jurldica a travês de las fronteras priva 
a aguella del elemento de "ordenar", el papel del - 
"punto de eonexiôn", serâ devolverle este elemento - 
perdido. Sin embargo, permanece el Derecho extranje­
ro conservando el carâcter de extranjerla, porque su 
contenido se ha construido fuera del territorio, pues 
procédé de un legislador extranjero (51).
En la misma llnea, dirge Shams Eddin Alwa)cil, 
otra crltica a Batiffol al afirmar que, la orden del 
legislador marcada por el punto de conexiÔn de aplicar 
el Derecho extranjero, hacer conserver a éste ûltimo 
su condiciôn de origen que poseyera en el Estado de - 
donde procéda.
(50) Véase: Batiffol, aspects philosophique, ob. cit. 
pâg.111, también su comentario. Tribunal francés
de casaciôn (de lo cifil), 24 de Octubre, 1949, 
en Revue critique, 1.950, pâg. 370.
(51) Véase: Husham Ali Sadig: La condiciôn del Dere­
cho extranjero ante la jurisdicciôn nacional, 
Alejandria, 1.968, pâg. 1)4, Marty, la distin- 
tiôn du fait et du droit. Thèse, Paris, 1929, 
pâg. 89.
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Por tanto, la tesis de la sustentaoiôn con el 
criterio de hecho del Derecho extranjero -como dice 
Batiffol- produce un efecto absolutamente contrario 
a la construccifin 16gica de la nociôn del Derecho 
en general. La regia jurldica sea extranjera o nacional, 
es una regia de conducts general y absoluta para con­
trôles de orden en la comunidad y, gobernar las rela­
ciones sociales entre individuos. Finalmente el poder 
pûblico en el Estado se establece en orden a garan­
tizar su aplicaciôn y respeto por todo (52).
Aunque Batiffol destaca la naturaleza jurldica 
del Derecho extranjero, en nuestra opiniôn su hipô­
tesis conduce a resultados inadraisibles dentro del 
marco de la prueba y la interpretaciôn del derecho - 
extranjero. El destine al que conduce esta mencionada 
hiôtesis ignora la realidad de 1 as cosas y contrasta 
con la filosofla a que aspira la norma de eonexiôn en 
pos de la aplicaciôn del derecho extranjero. El legis­
lador , de hecho, intenta aplicarlas al derecho extranje­
ro, tal y como son interpretadas en el extranjero? como 
el derecho mas conforme con la naturaleza del conflicto 
y el mSs integro para las exigencias de la justicia. En 
fin, aquêl cuya aplicaciôn sirva a los intereses vita­
les del Estado de acuerdo con la politics legislativa del 
legislador. Résulta, por lo tanto, dificil concluir estas 
consideraciones ya mencionadas si incorporâmes la norma
(52) Véase; Shams Eddin el-wakil, Estudio comprado en 
la aprobaciôn del Derecho extranjero y el control 
del Tribunal Supremo para su interpretaciôn", Ale­
jandria, 1.964, pâg. 5, Rubier, Théorie Générale du 
droit, 2éme ed. Paris, 1.951, pâg. 5; Mustafa Kamel 
Yassine: Problème relatifs â 1'application du droit 
étranger. Recueil des cours de 1 'Académie de droit 
international, 1.962, tome II (106), pâg. 511.
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extranjera al ordenamiento jurldico interno y la inter­
prétâmes conforme las coraprensiones nacionales (53).
Tampoco vemos ningûn contraste entre el manteni- 
miento de la cualidad de extranjerla del Derecho extran­
jero y su naturaleza jurldica, porque es imaginable 
que el contenido de la norma jurldica se constituya 
fuera del ordenamiento del Estado, al igual que en el 
caso de la formaciôn de la costumbre.
La costumbre, como norma jurldica, nace de un he­
cho y se consagra por su repeticiôn paclfica, por to­
do s consentida. La conducts repetida y aceptada fuera 
de los aparatos legislativos del Estado, da paso a la 
costumbre. Esta realidad no le hace perder su cualidad 
jurldica, especialmente cuando récupéra el elemento 
de ordenar que le faltaba.
Asi pues, considérâmes la importancia de concen­
trâmes sobre el papel de la norma de conexiÔn, la cual 
permite la intervenciôn del Derecho extranjero en el 
Estado del juez.
(53) Vease; Motulsky, L ’office du juge et la loi étran­
gers. Mélange Maury, t.I. Paris, 1.960, pâg. 360 
Shams Eddin el-wakil, ob. cit. pâg. 5. Wolff, 
Private international law, 2nd. ed. Oxford, 1.944, 
pâg. 218, izzaddin Abdalah, El Derecho internacional 
privado egipclo, t. II, 1.955, pâg. 424. Mohamed 
Kamal Fahmy, El Control del Tribunal Supremo sobre 
la aplicaciôn del Derecho extranjero, Revista de 
Derecho y Economîa, sept. 1.963, pâg. 356.
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La separaciôn entre la naturaleza del derecho extran­
jero y su tratamiento procesal:
Batiffol ha dado marcha atrSs a su criterio de 
que el Derecho extranjero es un hecho , diciendo - 
que él no quiso comparar el Derecho extranjero con 
los hechos por los que se refiere a la naturaleza de 
este ûltimo, sino que querîa significar que el trata­
miento procesal del Derecho extranjero ha de ser igual 
que el de los hechos ante el foro (54).
Los argumentos de procedimiento;
Una gran parte de los juristes justifican su opi­
niôn de que el juez no esté obligado a aplicar el De­
recho extranjero, salvo en el caso de su invocaciôn - 
por las partes, por razones no referidas a la natura­
leza de ese Derecho, sino relacionadas con los princi­
pios générales en el Derecho procesal civil.
Estas razones son las que precisamente nos in- 
teresan particularmente, de acuerdo con el esquema - 
de nuestro estudio.
Senalamos, desde el principio, que hay una co- 
rriente que considéra que no debe aplicar el juez el 
Derecho extranjero de oficio, porque no conoce sus - 
normativas y no debe, por lo tanto, suponer el cono- 
cimiento del mismo (55).
(54) Cit. en Husham Ali Sadig. ob. cit. pâg. 117, 
también el prôlogo de Batiffol a la Tesis de 
Zajtay, La condition de la loi étrangère en dr. 
int. privé français , Paris, 1.958, pâg. 19.
(55) Cons. Dejardins, Clunet, 1.893, pâg. 446, también 
Lerebours Pigeonniére et Loussouarn Précis de 
droit international privé, Béme, ed. Dalloz, 1962 
pâg. 369.
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Cabe destacar que "Motulsky" ha sostenido tam­
bién esta opiniôn, cuando estableciô que es un deber 
que el juez aplique el Derecho extranjero, lo que ha 
marcado la competencia de la régla de conexiÔn; oero 
este deber no esté conectado con ninguna sanciôn en 
caso de su infracciôn, porque al juez no se le supo- 
ne el conocimiento del Derecho extranjero (56).
Nosotros consideramos que la obligaciôn de apli­
car el Derecho extranjero por el juez nacional no dé­
pende de la naturaleza de este Derecho, sino de la obli­
gaciôn del juez de conocerlo. Porque el supuesto cono- 
cimiento de la legislaciôn nacional por parte del juez 
no se debe a la naturaleza de esa legislaciôn, sino a 
la presunciôn de su publicaciôn. Asi la publicaciôn re- 
ferente a las leyes en el "Bolettn Oficial", constituye 
una presunciôn de su conocimiento.
De igual modo, no debe suponer el conocimiento del 
juez del Derecho extranjero, porque no fue publicado en 
su pals (57).
Volvemos a decir, que a pesar de que la cualidad 
jurldica del derecho extranjero no exige el supuesto de 
su conocimiento por el juez, no podemos sostener esa 
nociôn para justificar el hecho de no obligar al juez 
a aplicar el derecho extranjero de oficio, porque el 
excluir el principio del supuesto del conocimiento del 
juez de las normas jurldicas del âmbito del derecho ex­
tranjero, no significa su exenciôn del deber de buscar 
su contenido y aplicarlo de oficio.
(56) Véase: Rev. Crt. 1.955, pâg. 137 y sig.
(57) Véase: Boquel, De l'office du juge en matière d 'appli­
cation de lois étrangers. Thèse, Nancy, 1.923, pâg.
57, Cons, también Shams Eddin el-wakil, ob. cit. - 
pâg. 68.
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El juez aplica las normas del Derecho automSti- 
camente, porque su oficio le exige esta aplicaciôn y 
no porque se suponga su conocimiento (58).
Como lôgica consecuencia de la obligaciôn del - 
juez de aplicar el Derecho extranjero surge la obliga­
ciôn del juez de buscar su contenido porque la aplica­
ciôn de la norma jurldica no es imaginable sin saber - 
el contenido de la misma.
De ahl viene la Intima relaciôn entre la nociôn 
de aplicar el Derecho extranjero y la bûsqueda de su 
contenido o su prueba.
Aqul no vamos a abordar la bûsqueda del derecho 
extranjero y los problemas que pueden provocar o lirai- 
tar el poder del juez al aplicarlo, tema que serâ obje- 
to del siguiente capltulo.
Basta, aqul afirmar una vez mas lo que acabamos 
de mencionar sobre la dificultad en la bûsqueda del - 
Derecho extranjero y que la no suposiciôn de su cono­
cimiento por el juez no es un motivo en si mismo para 
eximir al juez de su obligaciôn de aplicar ese derecho 
en cumplimiento de la orden del legislador en virtud 
de las normas del Derecho internacional privado.
(58) Véase: Chevallier, J. La charge de la Preuve, Cours 
de droit civil approfondie Cours de doctorat (poly­
copies) , Paris, 1.958/59, pâg. 53, cit. en Husham 
Ali Sadig. ob. cit. pâg. 122.
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El alcance de la restrlcciôn del poder del juez en 
la aplicaciôn del del derecho extranjero por la so­
berania de las partes en el proceso.-
Algunos han definido la tesis de que las par­
tes deben Invocar la aplicaciôn del Derecho extranjero 
al principio de la soberania de las partes del proce­
so, lo cual exige el cenimiento del juez a las alega- 
ciones de los litigantes tal como obran en sus preten­
siones (59) .
Nosotros no estamos de acuerdo con esa opiniôn 
pues, el juez se obliga a aplicar el derecho extran­
jero de oficio por mandato del legislador en virtud - 
de la norma de "eonexiôn" que ha conferido el carâc­
ter obligatorio a la norma extranjera ante el foro (60)
La abstenciôn del juez para no aplicar el Dere­
cho extranjero, constituye una ignorancia de la natu­
raleza jurldica del mismo y una clara negaciôn de la - 
fuerza obligatoria de la norma de "eonexiôn" cosa di­
ficil de aceptar.
De ahl dériva el problema de la obligaciôn del - 
juez de aplicar el Derecho extranjero como problema - 
conectado bâsicamente con su obligaciôn de aplicar
(58) Vease: Nibotyet; Traité de droit international 
Privé. Tome II, Paris, 1944, pâg. 959
(59) Vease: Boque, De l'office du juge ..., ob. cit, 
pâg. 56, también Giuliano, le traitement 
du droit étrangère dans le procès civil dans 
les systèmes juridiques continentaux, Rev. 
int. de dr. comparé, num. 1, 1962, pâg. 5 
y sigs, especialmente pâgs. 7 y 21 y mar- 
gen 69.
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las normas nacionales (60) .
Realidad esta que, algunos lian expresado di­
ciendo que "el juez, cuando aplica el Derecho extran­
jero, siente desde el punto de vista lo psicolôgido y 
lo mental, que ejerce una labor idéntica a la que rea­
lize cuando aplica el Derecho patria (61).
De otro lado, si debiendo el juez aplicar las - 
leyes que respondan objetivamente a los hechos del - 
conflicto aunque las partes no lo invoquen, tc6rao, -
entonces, podemos decir que el juez no aplica la norma 
de "eonexiôn" hasta que las partes invoquen la aplica­
ciôn del derecho extranjero?, ino constituye eso una 
infracciôn en la distinciôn entre el hecho y el dere­
cho como fundamento de la distinciôn de los cometidos 
de los jueces y los litigantes en el proceso civil?(62)
No cabe duda que la perfecta aplicaciôn de los 
principios generates del derecho procesal divil conduce 
al hecho de que el juez seobliga a aplicar de oficio - 
el derecho extranjero al que le lleva la norma de cone­
xiÔn, sin que su poder quede limitado mas que por las 
restricciones procesales ya mencionadas.
(60) Vease; Arminjon, prôces de droit international
Privé, 3éme ed. Tome I, Paris, 1947, pâg. 
91 y 92. Cyrille David, La loi étrangère 
devant le juge du fond. Thèse, Paris, 1965 
pâg. 87.
(61) Cit. en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg. 125
(62) Vease: Motulsky, l'office du juge... ob. cit.
pâg. 363
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Ahora bien, cse encaja este resultado que aca­
bamos de concluir con las resoluciones establecidas 
en el derecho internacional privado comparado?.
La respuesta a este interrogante nos exige 
abordar el estudio del principio de la soberania de 
las partes aplicado en el âmbito jurldico del proce­
so; para ver el alcance de su efecto sobre la obliga­
ciôn del juez en la aplicaciôn del derecho extranjero 
reclamado por la norma del conflicto.
La relaciôn entre la norma de conexiÔn y el orden pû­
blico :
Hemos hecho referencia a que el principio de la 
soberania de las partes se aplica bâsicamente al âmbi­
to de los hechos, y que el juez se le confiera un ple- 
no poder para aplicar la ley sobre los hechos como - 
vienen sostenidos por las partes. No obstante hemos 
anadido que también dicho principio tiene una aplica­
ciôn de gran envergadura en el âmbito del derecho don­
de las partes pueden excluir las normas que no se re- 
fieren al orden pûblico.
El interrogante esripueden las partes excluir 
el derecho extranjero y sostener las normativas del 
derecho patrio? Es decir,tse consideran las normas 
nacionales de conexiÔn de orden pûblico? Eso es lo que 
intentaremos abordar en la siguiente secciôn.
' U
SECCION V
La norma de eonexiôn no se considéra de 
orden pûblico si Indica la competencia - 
del derecho extranjero
La "Cour de Cassation" f-rancesa ha contestado 
negativamente a este interrogante en el famoso caso 
"Bisbal", estableciendo que "las normas de conflic­
to de leyes de Francia, no se consideran de orden -
pûblico al menos cuando se refieren a la competen­
cia de una ley extranjera, es decir, las partes de­
ben invocar la aplicaciôn de esa ley. Por consiguiente, 
los jueces no aplican el derecho extranjero de oficio 
sino el patrio que serâ compétente para regular to­
das las relaciones del Derecho privado" (63).
Importa recalcar que el juez de la causa ha apli­
cado el derecho francés en el caso "Bisbal", fallan- 
do y divorciando a la pareja espanola. La esposa impug- 
nô la sentencia ante la "cour de cassation" alegando -
que el juez de la causa no habla aplicado de oficio la
ley aplicable, al mencionado caso, como asi lo prescri- 
ben las normas de eonexiôn francesa, el alto tribunal 
rechazô la impugnaciôn justificando su postura por las 
razones que hemosaludido.
Observaciones Crlticas; A nuestro modo de enten- 
der, podemos hacer las objeciones siguientes al compor- 
tamiento de la "cour de cassation" francesa:
- Primera.- ôQué relaciôn tiene el supuesto de 
que la norma de eonexiôn no se considéré de orden pû­
blico en el mencionado caso -al suponer que es verdad-
(63) Véase: La Cour de Cassation francesa (lo de civil) 
12 de mayo 1.959, Réf. crit. de dr. int. privé 
1960, pâg. 62 y el comentario de Batiffol; Dalloz 
1960, pâg. 610 y el comentario de Malaurie(el cri­
terio de la Cour de Cassation francesa casi expre­
ss la opiniôn de Batiffol, véase su Traité ob.cit. 
pâg. 391 y sigs.).
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con el supuesto de que el Juez no se vea obligado 
a apllcarla de oficio?. Este criterio del Tribunal 
francés constituye una denegaciôn a la naturaleza- 
juridica de la norma de "eonexiôn" lo que es dificil 
de admitir (64).
Ya hemos afirmado la naturaleza jurldica de 
esa norma, lo que trae consigo la obligaciôn del - 
juez de aplicarla de oficio (65).
No cambia la situaciôn el hecho de que la nor­
ma de conexiÔn no sea de orden pûblico, pues las nor 
mas complementarias, igual que las imperativas, son 
de todas maneras obligatorias para el juez (66) .
(64) Véase: Cyille David, La loi étrangère... Thèse 
Paris 1965, ob. cit. pég. 87, Batiffol, Traité 
élémentaire... ob. cit. pég. 851. También art.
493 de Derecho Procesal Civil de Egipto.
(65) Vease: Holleaux, en su réplica al informe de - 
Maury; la condiciôn de la loi étrangère en droit 
international privé (1948-1952), Paris, pég. 125 
"Debiendo el juez aplicar el Derecho extranjero 
de oficio, ello no se considéra como mero dere­
cho o deber... sino una obligaciôn de oficio.
(66) Véase: Mutols)ty, La cause de la demande dans la 
delimitation de l'office de juge, Dalloz,1964, 
pâg. 243; L'evolution récente de la condition de 
la loi étrangère en France, Melanges Savotier, Pa­
ris 1965, pâg. 387, l'office de juge... ob. cit. 
pâg. 342; cons, también la reciproca de Mutols)ty 
al informe de Loussouarn, Le control pour la Cour 
de Cassation de l'application des lois étrangères 
Travaux du Comité françois de droit international 
Privé (1962-1964), pâg. 169. Shams Eddin el waKil
la teorla general del derecho, la. ed. Aiejandria,1964, 
pâg. 111. Cons, también la opiniôn contrario de Malaurie, 
Note sous cass. civ. 18 mars 1955. Dalloz 1956, pâg.521 
al decir que "el juez no se ve obligado a aplicar la - 
norma jurldica de oficio en tanto en cuanto no se re­
fiera al orden pûblico", no obstante Malaurie ha dado 
marcha atrâs a su criterio; véase su comentario sobre 
la sentencia de "Bisbal", Dalloz, 1960, pâg. 612, cit. 
en Husham Ali Saig, ob. cit. pâg. 130.
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No debemos confundir la fuerza obligatoria de 
la norma jurldica con su carâcter imperativo. La - 
confusiôn en la decisiôn de la "cour de cassation" fran­
cesa se debe, en nuestra opiniôn, a esa confusiôn y 
a la creencia de que el carâcter obligatorio es sinô- 
nimo a su carâcter imperativo (67).
De hecho, no existe coincidencia ninguna entre - 
las dos nociones, pues la norma jurldica es sierapre 
obligatoria al juez, o sea se obliga a aplicarla en 
todas formas, tanto si se refiere al orden pûblico co­
mo si no. Lo que ocurre es que las partes pueden no 
hacer uso de su facultad de sostener la norma comple- 
mentaria y excluir su normative. Ya hemos visto que 
el juez exige que la exclusiôn sea expresa.
El silencio de las partes interpretado como dé­
clina toria de aplicaciôn de dicha norma no se interpré­
ta como cesiôn de la misma; antes bien, el sostener - 
las normativas del derecho patrio no significa en - 
absolute que han cesado de la aplicaciôn del derecho - 
extranjero que cita su competencia la norma de conexiÔn.
Veremos mas adelante que el juez francôs aplica 
el derecho extranjero de oficio y en todos los casos, 
siempre que él conozca su contenido.
En conclusiôn la norma complementaria es siempre 
aplicable en tanto en cuanto las partes no la excluyan 
expresamenfce.
((67) Véase: Motulslcy - L' evolution récente .. ob. cit. 
pâg. 387, Husham Ali Sadig. ob. cit. pâg. 130
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- Segunda.- De otro lado, nos preguntamos: 
cEn base a qué ha decidido la "Cour de Cassation" 
francesa que la norma de "eonexiôn" no es de orden 
pûblico cuando esta citô la competencia de! Der'^cho 
extranjero?. No cabe duda de que esta decisiôn anade 
al Derecho internacional privado un calor politico y 
hace pensar que el legislador nacional no atiende a 
las normas de conexiÔn mas que velando por los in­
tereses nacionales (68).
Este resultado se contradice, a nuestro juicio, 
con la filosofia de la legislaciôn. Aunque no nega- 
mos que el legislador pretende con la regulaciôn de 
las normas de eonexiôn el interés nacional, exagera- 
mos al decir que la realizaciôn de justicia en si 
misma es un asunto que esté muy lejos de estos intere­
ses (69) .
Por el contrario, la aplicaciôn de las leyes 
extranjeras en las relaciones con elemento extranje­
ro responds, a nuestro modo de entender, a los inte­
reses de justicia que el legislador pretenda realizar: 
fomentar la inraigraciôn de o al territorio o esperar 
un tratamiento de reciprocidad con sus nacionales en 
el exterior, o algo parecido de pura politics legisla­
tive... Por eso no se debe negar el carâcter imperati­
vo de la norma de conexiÔn por el mero hecho de indi- 
car la aplicaciôn de un derecho extranjero.
(68) Véase: Malaurie, ob.cit. pâg. 612, Cons, también 
la Cour de appelation de Paris de 21 de junio de 
1955 en, rev. crit. de dr. int. privé, pâg. 529 
y el comentario de Batiffol, Rev. crit. de dr. 
int. privé, 1959, pâg. 708.
(69) Vease: Malaurie, ob. cit. pâg. 612.
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No cabe duda que la ob.1 igaciôn del juez al 
aplicar el derecho extranjero en el caso "Bisbal" res­
ponds a los intereses nacionales y a la filosofla - 
de la norma que dispone la aplicaciôn de la ley de la 
nacionalidad de los cônyuges en la demanda de di- 
vorcio presentada por uno de ellos, pretende al menos 
protéger a la familia y a su estabilidad, al aplicar - 
la ley mas cercana a la naturaleza de la relaciôn.
Tampocoestas consideraciones son ajenas al inte 
rês nacional. Por el contrario, una necesidad la exige 
de las reglas de justicia, con lo que trae consigo de 
tranquilidad a los residentes en el territorio. De - 
ahi que algunos hayan venido a decir que la aplicaciôn 
del Derecho espanol en el mencionado caso "Bisbal" - 
responds a consideraciones de orden pûblico (70).
Esa misma razôn aumenta la equivocaciôn del tri­
bunal de la causa al no aplicar de oficio el derecho 
extranjero, mSxime cuando no habia ninguna dificultad 
para su aplicaciôn por ser conocidas las normativas 
del derecho espanol, por todo el mundo en Francia: in­
cluse el hoinbre de la calle sabe que el derecho espanol 
prohibe el divorcio.
(701 Véase: Malaurie, ob. cit. pâg. 612.
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La norma de eonexiôn es de orden pûblico en los ca­
sos en que se mantenga, si mantiene este carâcter 
también en el derecho interno
Las consideraciones anteriormente dichas, han 
impulsado a Batiffol a dar marcha atrâs en la defen­
sa del criterio de que "el juez no estâ obligado a 
aplicar el Derecho extranjero de oficio en base a que 
la norma de eonexiôn no se refiere al orden pûblico, 
al menos, cuando confiera esta competencia a ese De­
recho, por decir que, originarlamente, competencia se­
râ la del derecho francés para régir todas las rela­
ciones del derecho privado.(71)
Sin embargo, Batiffol, decidiô ultimamente, que 
la norma de conexiÔn se considéra de orden pûblico - 
en todos los aspectos que se refieren a este carâcte r 
dentro del marco del derecho interno y, que las par­
tes no pueden excluir su normativa aplicable, para a- 
acabar diciendo que el juez se obliga a aplicar de - 
oficio el derecho extranjero que cifra su competencia 
en la norma de conexiÔn.(72)
La mayorla de la doctrina francesa ha apoyado 
ese criterio y fue también adoptado en algunas senten- 
cias( 73)
(71) Vease: Batiffol, Traité élémentarie de droit inter­
national Privé, Béme, ed. Paris, 1959,pâgs.391 y 
404. Husham Ali Sadig. ob.cit. pâg. 136
(72) Véase:El comentario de Batiffol sobre la sentencia 
del caso "Bisbal"en Rev.Crit.de dr.int.Privé.1960, 
pâg. 634 y sigs. y también su comentario sobre la 
sentencia "Allâmes" en el mismo Rivue,1953, pâg.
368 -Batiffol comenta"si el juez ignora las norma­
tivas del derecho extranjero, debe entonces pedir 
que las partes las prueben, y si no pueden, él - 
debe rechazar la demanda. No debe aplicar el dere­
cho patrio, al menos que ellas muestren la imposi- 
bilidad de probar el derecho extranjeroycit.en - 
Husham Ali Sadig. ob.cit. margen pâg.136.
(73) Véase: Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg.136 y sigs.
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Por ejemplo, el Tribunal Supremo estable­
ciô el 2 de marzo de 1.960 que el tribunal de la 
causa debe aplicar el derecho extranjero de oficio, 
aunque ello no afecta al orden pûblico (74). Batiffol 
se preguntô comentando esa sentencia ise puede deducir 
-sensu contrario- que el juez se obliga a aplicar el 
derecho extranjero de oficio cuando se relaciona el 
asunto con el orden pûblico?. (75)
Algunos han sostenido que, si el Tribunal - 
Supremo faculta el Tribunal de la Causa para que apli­
que el derecho extranjero de oficio a pesar de que - 
el conflicto no se relaciona con el orden pûblico, - 
ello seria como una facultad -a fortiori- si el asun­
to afecta en realidad al orden pûblico.
Para Husham Ali Sadig, es dificil entregar- 
se -como opina Batiffol- convirtiendo esa facultad 
o licencia en una obligaciôn, aplicando el concepto 
"a fortiori" (76).
Sin embargo, la sentencia del Tribunal de - 
Paris del 6 de abril de 1.962, vino a comprobar lo 
que habla deducido Batiffol(77) . Dicho Tribunal, -
después de haber repetido en su considerando el - 
principio adoptado en la sentencia de Bisbal, de que 
las normas nacionales de eonexiôn no se relacionan 
con el orden pûblico por lo menos cuando se refieren 
a la competencia del derecho extranjero; dicho tribu­
nal, repito, ha vuelto a esthblecer el deber de apli-
(74) Véase: Rev.Crit.1960, pâg.97 y Clunet,1961,pâg.410
(75) Véase: Cornent.de Batiffol, Rev.crit.1960, pâg. 97 y sigs.
(76) Véase: Husham Ali Sadig.o b .cit. pâg.137
(77) Véase: La sentencia"Allâmes"de 6 de Abril de 1962,
Rev.crit.1963,pâg.364 y el comentario de Batiffol, 
Clunet, 1963,pâg.132 y también el comentario de 
Goldman.
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car el derecho francés invocado por las partes,"el 
que tiene -con la excepciôn de los casos de fraude- 
vigencia en las relaciones del derecho privado"
Alguno ha concluido a tenor de esa senten- 
cla, que aunque el derecho francés, por regia general, 
tiene la vigencia en todas las relaciones del derecho 
privado, ese principio queda restringido por los - 
preceptos que no se relacionan con el orden pdblico - 
en el derecho interne, puesto que las partes pueden 
invocar las normas del derecho interne debiendo el - 
juez, por consiguiente, aplicarla pese a su convenci- 
miento de que infringe la norma de conexiôn.
Por lo que se refiere a las disposiciones re- 
ferentes al orden pûblico en el derecho interno, las 
partes no pueden evitar la aplicaciôn de la norma na- 
cional de conexiôn que se refiere al orden pôblico - 
y, el juez debe elaborarla de oficio y aplicar el de­
recho a que esa norma refiere su competencia (78)•
La filosofia de la leqislaciôn afirma el carâcter obli- 
qatorio de las normas de conexiôn en todos los casos:
La evaluaciôn del alcance entre las relaciones 
de las normas del derecho internacional privado y el 
orden pûblico no se estiman, a nuestro juicio, si no - 
volvemos a la filosofia que pretendia el legislador - 
mediante la regulaciôn del concepto del conflicto de - 
leyes.
(78) Véase: Batiffol, Rev. crit.1963, pâg.369, Goldman 
y Clunet, 1963, pâg.138, Bellet, Note sous Aves- 
nes -sur- Helpe, Rev. crit.1965,pSg.133.
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Creemos que la filosofia de la leqislaciôn 
îfirma siempre la vinculaciôn de las normas de co­
nexiôn con el orden pûblico.
"El legislador cuando someta un determina- 
do asunto referente al Derecho privado, a un dere­
cho determinado, lo hace creyendo que ese derecho es 
el mas apto para régir ese asunto... y el que mejor 
cumple las exigencias de justicia... son en suma con- 
sideraciones conectadas con la politica legislativa, 
lo que entra en la pura nociôn del orden pûblico.(79)
De todas formas, como la norma de conexiôn es 
primeramente norma jurldica en segundo lugar se co- 
necta con el orden pûblico, el juez se obliga a elabo 
rarla de oficio, de una parte, y las partes no pue­
den excluirla de otra. Pero el interrogante es ^el he- 
cho de que la norma de conexiôn sea de orden pûblico, 
significa que las partes no pueden, en absolute, ex- 
cluir la normative del derecho extranjero a que esa 
norma refiere su competencia?.
El carâcter imperativo de la norma de conexiôn no - 
impide que las partes excluyan el derecho extranjero 
en alqunos supuestos
Segûn nuestro modo de entender, no hay por qué 
decir que las partes no puedan excluir la normative del 
derecho extranjero que refiere su competencia a la - 
norma de conexiôn por cuanto ese derecho no se relacio- 
na con el orden pûblico de acuerdo con los principios - 
prevalecientes en el ordenamiento juridico del mismo.
(79) Véase: Mohamed Kamal Fahmy, el control del Tribu­
nal Supremo sobre la aplicaciôn del Derecho extran­
jero, Revista de Derecho y economia, 1963, pâg.356 
Para Husham Ali Sadig, Fahmy era el priraero que - 
opinaba ese criterio, ob.cit.pSg.141
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De hecho, este problema concierne, mSs bien 
al tema de la interpretaciôn del derecho extranjero. 
Veremos que el juez interpréta el derecho extranjero 
de igual manera que este se interpréta en el extran­
jero, para que dé al conflicto en cuestiôn la solucién 
mas acorde con las soluciones prevalecientes en la - 
jurisdicciôn extranjera, lo cual coincide con la fi­
losofia a que atiende el legislador cuando legisla - 
la norma nacional de conexiôn.
Como consecuencia de ello, no se puede fallar 
si las partes tienen o no derecho a excluir algunas - 
de las normatives del derecho extranjero compétente, 
hasta volver a los principios générales en este dere­
cho. Pero si la norma extranjera aplicable es una nor­
ma imperative en el ordenamiento juridico extranjero, 
que fue establecida expresamente para las partes, en - 
tal caso, no pueden excluir su normative siquiera ser 
consciente con una cuestiôn que no se trate de orden 
pûblico en el estado del juez.
Decir lo contrario, facultando a las partes 
el derecho de excluir los preceptos extranjeros, en 
dicho caso, conduciré sin duda, a la derogaciôn de 
la norma imperative en el derecho extranjero, lo que 
va contra la filosofia de la legislaciôn (80).
(80) No obstante, la mayorla de la doctrina francesa 
es contraria a esta hipôtesis, pues esa doctrina 
faculta a las partes el derecho de excluir la - 
norma del derecho extranjero por cuanto, el asun­
to no se trata de orden pûblico interno. Cyrille 
David, Thèse, ob. cit. pâg. 76 y sigs.
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y al contrario, si la norma extranjera compé­
tente no es de orden pûblico en el estado de donde - 
procédé, las partes pueden no hacer uso de ella, en 
tanto en cuanto esa abstenciôn no afecta al orden pû­
blico en el estado del juez, de acuerdo con la concep- 
ci6n dada en el derecho internacional.
Por ûltimo destacamos que la norma de conexiôn 
por ser de orden pûblico, significa la privaciôn de 
las partes del derecho de abstenerse y la vuelta de 
invocarla al Derecho extranjero que citô su competen­
cia originarlamente.
La exclusiôn de la norma extranjera por las - 
partes, en tal caso, priva a esta de su condiciôn de 
aplicabilidad de oficio, y ademSs, hace légitime - 
cualquier acuerdo contrario a su aplicaciôn entre las 
partes en virtud de las normas del derecho extranjero 
mismo.
Llegamos asi a la necesidad de que el juez vuel- 
va al derecho extranjero compétente, en todos los ca­
sos y examine los principios prevalecientes en él ori- 
ginarlamente, reconociendo a las partes el derecho de 
excluir, la norma nacional de conexiôn por ser siempre 
de orden pûblico interno. Ahora surge el interrogante 
de cuâl serS la postura de los Tribunales de Egipto, 
acerca de este problema.
El Tribunal de Casaciôn de Egipto ha examinado el pro­
blema de manera accidentai:
El Tribunal de Casaciôn de Egipto ha examinado 
el tema, con ocasiôn de conocer del asunto del conflic­
to movil de las normas de conexiôn, se trata en concre-
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to de un conflicto referente al alcance de la legiti- 
midad de la aplicaciôn del Art. 14, del CÔdigo Civil, 
por el Tribunal de la Causa, articule que fue redac- 
tado como excepciôn a lo establecido en el art.13 de 
dicho CÔdigo.
En este Art. 13, los efectos del matrimonio, 
el divorcio y la separaciôn del cuerpo se someten a 
la nacionalidad del marido. En virtud del art. citado 
se aplica el derecho egipcio en todos los casos en que 
une de los conyuges fuera egipcio en el momento de ce- 
lebrar el contrato.
El asunto conocido por el Tribunal se trata 
de un matrimonio que fue celebrado antes de que entra- 
râ en vigor el Art. 13 , la impugnaclôn de la senten- 
cia del tribunal de la causa se basa en una infraccion 
de la ley por haber sometido la felaciôn jurldica en­
tre los cônyuges al derecho egipcio de acuerdo con el 
art. 14 del côdigo civil que impuso la excepciôn, y - 
como el matrimonio fue celebrado antes de que entrara 
en vigor ese articulo y bajo una norma de conexiôn, 
cuando no parecla ninguna excepciôn, se considéra equi- 
vocada la sentencia por haber dado a la norma de cone­
xiôn establecida en el art. 14 del côdigo civil, un - 
efecto retroactive de relaciones jurldicas.
El tribunal de casaciôn ha rechazado la impug- 
naciôn en su sentencia de 17 de nov. de 1.960 estable- 
ciendo que "el precepto del Art. 14 del Côdigo Civil 
es un precepto imperativo y de orden pûblico que tie­
ne efecto inmediato y que el contrato del matrimonio 
no confiera a ninguno de los cônyuges, por lo que se 
refiere al divorcio o separaciôn judicial, ningûn de­
recho que sbbrevenga después de su celebraciôn, lo - 
que permite,por lo tanto, la vigencia de otra ley al
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respecto” (81).
A pesar del razonamiento dado por el menciona- 
do Tribunal de Casaciôn que concuerda con los princi­
pios générales del conflicto de leyes en el tlempo que 
exige la aplicaciôn de la nueva ley, y con carâcter 
inmediato sin alegar el carâcter Imperativo de la mis- 
ma (82) , no obstante esa justificaciôn ha descubierto, 
de todas maneras la opiniôn del Tribunal a que se re­
fiere el alcance de la relaciôn de dicha norma con el 
orden pûblico.
En efecto, el art. 14 como norma de conexiôn 
en el derecho egipcio, se relaciona con el orden pû­
blico de acuerdo con la decisiôn de dicho tribunal; 
ahora bien, ise puede deducir de esto la afirmaciôn 
del tribunal, de que las normas de conexiôn se rela­
cionan, por lo general y en todos los casos, con el 
orden pûblico?.
A nuestro entender, es dificil concluir este 
resultado de dicha sentencia. Ello se debe a dos razo- 
nes :
Primera.- El art. 14 senala la aplicabilidad 
del derecho patrio, lo que disminuye la importancia - 
de sostener dicha sentencia el principio de que los - 
puntos de contacte se refieren siempre al orden pû­
blico.
(81)Véase: Colecciôn de jurisprudencia del Tribunal 
de Casaciôn de Egipto, ano II, nûm. 91, 
pâg. 58 3.
(82) véase: Id., pâg 583.
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Sequnda.- Dicho articulo régula los con- 
flictos referentes a las relaciones conyugales, o sea 
asuntos de Estatuto personal y como tales son de or­
den pûblico en el derecho interno. Résulta dificil, - 
por consiguiente, concluir lo que ha establecido el - 
tribunal egipcio de casaciôn que tanto la imperativi- 
dad del art. 14 como las normas de conflicto son, en 
todos los casos, de orden pûblico.
Ya hemos mostrado que la llnea general de los 
tribunales franceses se inclina por facultar a los - 
jueces, aplicaciôn del derecho extranjero de oficio, - 
sin obligar al juez a hacerlo, lo que se contrasta - 
con los principios générales que rigen el papel del - 
juez en el proceso civil.
Hemos visto tambiên, que el juez se obliga a - 
aplicar el derecho extranjero de oficio de igual modo 
que se obliga a aplicar el derecho patrio, ya que la - 
elaboraciôn de la norma conflictual conduce, necesarla­
mente, a la necesidad de aplicar el derecho extranjero 
en que esa norma retrae su aplicaciôn.
Tambiên hemos senalado que la filosofia de la 
legislaciôn afirma que las normas de contacte son siem­
pre de orden pûblico, lo que quiere decir que las par­
tes no pueden, a nuestro entender, excluir de modo algu­
no la aplicabilidad de las mismas. Consiguientemente, el 
juez debe siempre aplicar el derecho extranjero al cual 
esas normas refieren su competencia. No obstante, las 
partes, si las normas de este no son de orden pûblico 
de acuerdo con los principios prevalecients en el Esta­
do extranjero de donde procédé.
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y como el juez al aplicar las normas del 
Derecho -en términos générales- no puede cambiar 
la construcciôn real del pleito tal como las partes 
lo sostienen, résulta natural que se le prohiba - 
tanto en Francia como en Egipto, cambiar el conteni- 
do o la causa de la demanda.
De ahl que la régla de prohibir al juez - 
cambiar el contenido o la causa de la demanda, no 
sea mas que una aplicaciôn del Smbito de distinciôn 
entre el hecho y el derecho como base para distribuir 
los cometidos del juez y las partes en el proceso, y 
no constituya, por consiguiente, ningûn obstâculo de 
procedimiento que limite el poder del juez en el mo­
mento de aplicar la ley de oficio.
Ahora bien, se pregunta:ise acreditadicha con- 
clusiôn por lo que se refiere al poder del juez al - 
aplicar la ley extranjera?.
‘■n
SECCION VI
Reglas que prohiben al juez cambiar el contenido de 
la demanda y el efecto de esta sobre el poder del - 
mismo en la aplicaciôn del derecho 
extranjero
Concepto.- Hemos mostrado que los Tribunales 
tanto en Francia como en Egipto, prohiben al juez cam­
biar el contenido de la demanda en el âmbito de las - 
relaciones puramente nacionales.
Basândonos en que este tipo de cambio consti- 
tuye un quebrantamiento de la neutralidad del juez en 
el âmbito de los hechos y es ademâs una violaciôn de 
su obligaciôn a no fallar en mas de lo que las partes 
han alegado.
Tambiên, hemos llegado a la conclusiôn de - 
que dicho principio no supone ninguna restricciôn del 
poder del juez para aplicar el derecho a los hechos - 
del conflicto tal como lo sostienen las partes.
Ahora bien, ^ocurre lo mismo en lo que se re­
fiere al papel que el juez desempena cuando aplica - 
el derecho extranjero?.
La régla de prohibir al juez el cambio del contenido 
de la demanda no supone un obstaculo real en su poder 
de aplicar el derecho extranjero
A nuestro juicio, no tiene porquô cambiar - 
la situaciôn si el conflicto tiene carScter interna­
cional, ya que ni el derecho patrio ni el extranjero
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se consideran como contenido de la demanda en este 
caso, para decir que fallando en virtud de este ûl­
timo; ni siquiera el caso de que las partes invoquen 
las normatives del derecho patrio, cabe cambiar el - 
contenido de la demanda; el juez debe abstenerse de 
hacerlo.
Por tanto, el contenido de la demanda en los 
conflictos de carâcter internacional, serS un tema - 
de derecho civil o mercantil, etc. como objeto de - 
exâmen, y por lo tanto, el contenido de la demanda de 
un francés que plantea un pleito de divorcio de su - 
mujer de nacionalidad inglesa ante los tribunales - 
egipcios es, "el divordiO',' o sea el "asunto de dere­
cho civil como objeto para examinarlo", o "el resulta­
do social o econômico que este pretende de enjuiciar" 
(83) .
Pero la aplicaciôn del derecho extranjero re- 
clamando por la norma de conexiôn, no es mas que un 
medio de defensa detras de la cual el demandante tra­
ta de confirmer su pretensiôn (84).
(83) Véase: Batiffol, Traite, ob.cit. pâg. 392, Motulslcy 
Le Role respectif du juge et des parties dans les 
allegation des fait, Paris, 1959, pâg. 361, tambiên 
l'office du juge, ob. cit. pâg. 342.
(84) Véase: Curille David, La loi etrangere, ob.cit. 
pâg. 55, Batiffol, Traité pâg.392.
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Este sentido que acabamos de exponer, afirma 
lo ya establecido por los tribunales al admitir en 
primera instancia la pretensiôn de aplicar el derecho 
extranjero ante el tribunal de apelaciôn en base a un 
nuevo medio defensivo y no a una nueva demanda (85).
Esto mismo coincide tambiên con la nociôn - 
de que la meta final del derecho internacional pri­
vado esté en dar soluciones incôlumes a los litigios 
de carâcter internacional y no en dar soluciones a es­
tes litigios desde el punto de vista de los conflic­
tos de soberanîa(86).
Si esto es asi, la aplicaciôn del Derecho ex­
tranjero no invocado por las partes no se considéra 
como cambio del contenido de la demanda, y no forma - 
consiguientemente una restricciôn sobre el poder del 
juez para aplicar el derecho en general.
El deber de ampliar la nociôn del contenido de la de­
manda como respuesta a las consideraciones internacionales
No obstante la aplicaciôn del derecho extranjero, 
en los conflictos internacionales, puede aparejarse a - 
un cambio en la demanda, tal y como hemos expuesto. Por 
ejemplo, una alemana demanda a un francés, ante los tri­
bunales franceses, alegando que este ûltimo es el padre 
de su hijo natural, e invoca la aplicaciôn del derecho 
francés a pesar de que la ley aplicable en este supuesto 
es la alemana, de acuerdo con las normas conflictuales
(85) Véase: Curille David, La loi étrangère, ob.cit.pâg. 
55, Batiffol, Traité pâg.392
® ' Véase: Note sous cass. civ. françois. 23, juin, 
1908.
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del derecho francés. Ahora bien, idebe el juez apli­
car el derecho alemSn de oficio en este caso?.
Sebemos subrayar primeramente, que la concep- 
ciôn de filiaciôn natural es distinta en Alemania y 
Francia. El ûnico efecto de la filiaciôn natural en 
Alemania se concentra en la obligaciôn de pagar los 
gastos necesarios para el hijo natural (87).
Esto es, si la mujer, en el anterior ejemplo, 
no ha sostenido la aplicaciôn de la ley alemana, la - 
aplicaciôn de oficio de esa ley supondria un cambio 
del contenido de la demanda.
Algunos opinan que es dificil negar este re- 
resultado (88). Evidentemente, el contenido de la de­
manda en este caso es la declaraciôn de la filiaciôn 
del hijo natural y no la reclamaciôn de la aplicaciôn 
de una ley u otra.
Asi, podemos imaginar cômo conduce las apli- 
caciones del juez. ^Podemos entonces deducir de esto 
el deber de prohibir al juez la aplicaciôn del derecho 
extranjero de oficio en estos casos?.
Algunos opinan que el asunto no es mâs que - 
una cuestiôn de calificaciôn que se remite a la dis- 
crecionalidad del juez (89). La encargada de hacer la
(87) Cit. en Husham Ali Sadig, La condiciôn de la ley 
extranjera, ob.cit. pSg. 153 y sigs.
(88) Véase: Cyrille David, La loi étrangère devant le 
juge du fond, ob. cit. pâg. 57
(89) Véase: Orille David, ob.cit. pâg. 57
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la calificaciôn, conforme la opiniôn mas distinguide 
en Francia, es la ley del juez (90) que es la ir.isma 
soluciôn establecida por el legislador egipcio ex­
presamente en el art. 10 del Côdigo Civil. Dicho de 
otro modo, no es preciso asemejar la nociôn de filia­
ciôn natural en el derecho interno francés con la - 
del derecho alemân, de acuerdo con la norma de cone­
xiôn francesa. Ello se debe a que las normas de cone­
xiôn fueron establecidas "para afrontar relaciones- 
internacionacionales y que estas relaciones no se con- 
cuerden completamente con las relaciones internas"(91).
El deber del juez, en el citado ejemplo, es - 
calificar el contenido de la demanda que guarda rela- 
ciôn con la filiaciôn natural de acuerdo con la con- 
cepciôn francesa, aunque si considéra que el sentido - 
de la naciôn de filiaciôn natural en Alemania se dis­
tingue un poco de su sentido en Francia, y llega a es­
ta calificaciôn a titulo de cuestiôn previa necesaria 
para la interpretaciôn de la norma de conexiôn nacional, 
deberâ aplicar entonces el derecho extranjero al que - 
remite su competencia esa norma (92).
(91) Véase: Shams Eddin el-wa)til, curso de Derecho in­
ternacional privado, facultad de derecho, Alejan- 
dria, 196162 pég.42
(92) Bartin, se ha sostenido en justificar su tesis, en 
someter la calificaciôn a la ley del juez, a la no­
ciôn de la soberanîa. Pues el legislador nacional - 
cuando permite la aplicaciôn de una ley extranjera,él 
cede de una parte de su soberanîa y por consiguiente, 
y como es natural, se délimita la cuantla y el limite 
del cese de acuerdo con el derecho nacional mismo.Prin 
cipes de droit., ob. cit., pég.228 y sigs. La doctri­
na ha dado marcha atrés a esta justificaciôn que no - 
ha dejado de concordat con el pensamiento juridico mo­
derne. La sumisiôn de la calificaciôn a la ley del 
juez se sostiene bâsicamente a que ello es un proce­
so necesario para interpretar la norma nacional de co­
nexiôn. Véase: Shams Eddin el-wa)cil, ob.cit. pSg.39 
tambiên Husham Ali Sadig, ob.cit. margen pâg. 155.
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Puesto que la regulaciôn del conflicto supo­
ne bâsicamente una diferencia entre sistemas extranos 
y nacionales en muchos de sus ûetalles; ademâs, la di­
ferencia puede afectar a los fundamentos y principios 
générales, y ante êstas consideraciones, las reglas - 
nacionales de procedimiento no pueden constituir un 
obstâculo para la aplicaciôn del derecho extranjero.
La régla que prohibe al juez cambiar la causa de la - 
demanda y su efecto sobre su poder en la aplicaciôn - 
del derecho extranjero
Concepto.- La causa de la demanda es el conjunto de 
hechos invocados por el demandante en apoyo de sus - 
pretensiones; y como decimos, al hablar del principio 
de soberanîa de las partes en el proceso, que la ré­
gla de prohibir al juez cambiar la causa de la deman­
da, no constituye un obstâculo de procedimiento para 
que la régla de prohibir al juez cambiar la causa de 
la demanda, no constituye un obstâculo de procedimien­
to para que ëste no pueda aplicar de oficio las normas 
del derecho.
Ahora bien, ^ocurre lo mismo cuando se trata de la - 
aplicaciôn de un derecho extranjero?.
La régla que prohibe al juez cambiar la causa, no forma 
una restricciôn real sobre su poder en la aplicaciôn - 
del derecho extranjero
Subrayemos, primeramente, que la régla que prohibe al 
juez cambiar la causa de la demanda, no provoca ninguna 
dificultad, sobre todo a los que se refiere al poder 
de éste en la aplicaciôn del derecho extranjero, en tanto 
en cuanto las partes no hayan invocado ninguna norma
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jurldica para apoyar sus pretensiones. Pues es un 
supuesto que ocurre raramente, pero de todos modos 
es imaginable en la prâctica.
Pues la aplicaciôn del juez al derecho ex­
tranjero, de oficio, no constituye un cambio en la 
causa ni siquiera el admitir las hipôtesis que dibu- 
jan esta ûltima como fundamento juridico del proceso.
Al prohibir al juez aplicar el derecho extran­
jero en este supuesto, es inimaginable, lôgicamente, 
en tanto en cuanto lo tratemos como hecho, por consi­
guiente, las partes deben invocar su aplicaciôn para 
que el juez lo tenga en consideraciôn. Ya hemos recha­
zado esa hipôtesis y su fundamente. (93).
Por otra parte no debemos concluir la postura 
de los tribunales franceses, que imponen la obligaciôn 
àl juez de aplicar el derecho extranjero con la condi­
ciôn de que las partes invoquen su aplicaciôn; no de­
bemos sacar la conclusiôn de que este derecho se consi­
déré como hecho. Ya hemos visto que los tribunales - 
franceses facultan a los jueces al derecho de aplicar 
la ley sxtranjera de oficio, lo que afirma, a nuestro 
juicio, la equivocaciôn de sostener la cualidad de he­
cho del derecho extranjero.
Mo obstante, si las partes han invocado las 
normatives del derecho patrio a pesar de que el con­
flicto incluye un eleroento extranjero, lo que exige 
por consiguiente la aplicaciôn de un determinado dere­
cho extranjero,, ello es imaginable -desde el punto
(93) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg.59.
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de vista procesal- impedir que al juez aplique ese 
derecho invocado por la norma nacional de conexiôn, 
siempre que mantenemos las teorias que consideran 
"La Causa" como una nociôn jurldica (94).
Pues la aplicaciôn del derecho extranjero en 
este caso, se considéra un cambio de la causa de la 
demanda, tal como las partes la sostienen.
No obstante, la postura de los tribunales - 
franceses apoyan la hipôtesis de que la causa es -
una nociôn de hecho, y a àfirman por lo tanto la in-
vocaciôn de las normatives del derecho patrio, por 
las partes no impide que el juez aplique el derecho
extranjero citado por la misma norma nacional de co­
nexiôn. (95) .
(94) La mayorla de la doctrina se acuerda de que el 
punto de partida es que la causa es una nociôn jurl­
dica necesariamente, ella es el fundamento juridico 
del proceso tal como las partes la sostienen, aunque 
los partldarios de esta corriente de opiniôn no estén 
de acuerdo acerca de la delimitaciôn del sentido de 
esta nociôn. Véase: morel. Traité élémentaire de pro­
cedure civile 2éme edition, Paris, 1949, pâg. 287, - 
Aubry et Rau, droit civil françois, 6éme édition, 
tome XII (par esmein, Paris, 1958, pâg. 356, Gilli, 
la cause juridique de la demande en justice. These, 
Paris, 1962, pâg. 76, Cuche et Vincent, Précis de 
Procedure civil. Dalloz 1963, 13 éme. edition, pag. 
330. Abdelmoneim Ashargawi, compendio de Derecho pro­
cesal civil y mercantil, El Cairo, 1951, pâg. 304,
y .Ahmaad Abulwafa, Derecho procesal civil, 3a.ed. 
Alejandrla, 1955, pâg. 693.
(95) Véase: Husham Ali Sadig. ob.cit. pâg. 165
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De acuerdo con lo expuesto la régla que pro­
hibe al juez cambiar la causa de la demanda, no cons­
tituye un obstâculo de procedimiento que limita el 
poder del juez en aplicar el derecho extranjero de - 
oficio; No cabe duda ^ue este lôgico resultado se de­
be a que el derecho extranjero no se considéra como 
hecho en el proceso, y por lo tanto el poder del juez 
en aplicarlo de oficio, no se restringe por la vo- 
luntad de las partes.
El efecto indirecte de la régla, que prohibe al juez 
cambiar la causa sobre su poder en la aplicaciôn del 
derecho extranjero;
Si la obligaciôn del juez al aplicar el dere­
cho extranjero lo dicta, los principios générales que 
rigen el papel de éste en el proceso civil, esta obli­
gaciôn, no obstante, se restringe tambiên y, de acuer­
do con estos mismos principios al no conducir a un cam­
bio la estructura real del proceso, o sea cambiar la 
causa de la demanda.
La obligaciôn del juez a respetar los derechos de las 
partes en la defensa.y su alcance sobre su poder en la 
aplicaciôn del derecho extranjero;
La importancia de respetar los derechos de la defensa 
al aplicar las leyes extranjeras:
Ya hemos senalado que los hechos son la esfera 
natural para cumplir el principio de respetar los de­
rechos de la defensa. Pero, como por lo que se refie -
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re al derecho, por lo general, el juez no se res­
tringe en la apliaciôn de sus normas por la necesi­
dad de advertir a las partes de la normative del - 
mismo, al que él pretende aplicar, en tanto en cuan­
to si no se cambia de la estructura de los hechos 
del proceso tal como lo exhiben los litigantes; sin 
embargo hemos subrayado tambiên la necesidad de que 
el juez se restrinja por el respeto de dicho prin­
cipio, advirtiendo a las partes la norma jurldica que 
va a aplicar de oficio; si él ve que dicha aplica­
ciôn, en algunos casos excepcionales, constituye una 
sorpresa para ellas y que esa aplicaciôn se contradi- 
ce con el debido respeto a los derechos de la defensa 
de las mismas.
Pues, si lo general es la no obligaciôn del 
juez a advertir las partes a la norma jurldica inter­
na que va a aplicar de oficio, serâ distinto el asun­
to cuando se trate de una norma extranjera, y él pre­
tende su aplicaciôn, ya que las partes conocen normal- 
mente , las normatives de la ley patria o por lo me- 
nos no se excusan de su desconocimiento.
La situaciôn es distinta por lo que se refie­
re al derecho extranjero el que las partes normalmente 
desconocen su contenido, lo que se considéra necesa­
rio que el juez les advirtiera de su competencia de 
conocer el litigio para que puedan preparar su defen­
sa a base de ello, si no, se apareja de su aplicaciôn
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una sorpresa que quebranta los derechos de defensa
(96) .
Tampoco debemos concluir de esto -como al­
gunos han opinado- que el derecho extranjero se 
considéra como hecho a base de su tratamiento pro­
cesal como tal en el desarrollo que acabamos de ana- 
lizar, ya que hemos visto, de un lado, que el juez 
debe, en algunos casos excepcionales, advertir a las 
partes si quiere aplicar una norma jurldica interna- 
de oficio, y nadie ha dicho que el derecho patria se 
considéra como hecho en tal caso.
De otra parte, si por lo general, el juez 
debe siempre dar cuenta a las partes del derecho ex-
06) Véase: Moutuls)ty, l'office du juge, ob.cit. 368.
El comentario de Lerebours Pigeonniére, note sous cass. 
civ.26 avril 1950, Rev.crit. P.431. Cyrille David, 
ob.cit. 190 y sig. El autor ve que el principio del 
respeto de los derechos de la defensa en la esfera - 
del derecho extranjero lo apoyan dos consideraciones:
-Primero.- Ya esté establecido jurldicamente que los 
tribunales pueden pedir la ayuda de los peritos para 
la probacién del derecho extranjero ; de acuerdo - 
con las réglas generates del derecho procesal no se 
admite el informe del perito en tanto en cuanto este 
no haya sido exhibido a las partes para opinar de 
ello; y no hay que justificar la violaciôn de esa regia 
por el hecho de que el contenido de la pericia se - 
refiere al derecho extranjero.
-Sequndo. La advertencia del juez a las partes al De- 
recho aplicable para que manifiesten su criterio sobre 
ei, se considéra como garantfa necesaria para la mejor 
aplicaciôn de este der°cho; a la vista de lo estable- 
ci^o por fLa Cour de Cassation" francesa, cuando recha- 
za el control de la interpretaciôn de leyes extranjeras 
Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg.194 y 195.
103
tranjero que pretende aplicar en contra de lo gene- 
ralmente establecido por lo que se refiere al derecho pa 
trio, eso afirma cada vez mas lo que hemos fijado ya - 
que desde el principio de este estudio, de la obliga­
ciôn de separar el problema de la naturaleza del dere­
cho extranjero de su tratamiento procesal.
Si es cierto que el derecho extranjero no es 
un hecho, lo cierto tambiên es que no es un derecho - 
nacional (97).
SINTESIS; Razones de la diferencia entre las soluciones 
positivas en Egipto y Francia.
Concluimos de todo eso que los principios géné­
rales del derecho procesal nos conducen a decir que el 
juez esté obligado a aplicar el derecho extranjero de 
oficio sin que haya necesidad de que las partes invo­
quen esa aplicaciôn, ya que aquellas no se consideran 
su mantenimiento de aplicar las normativas del derecho 
interno, como renuncia a sostener las normativas del 
derecho extranjero aplicable, y tampoco este manteni­
miento restringe el poder del juez en la aplicaciôn de 
este ûltimo de oficio.
Como ya hemos advertido, la filosofia adopta- 
da por el legislador detrâs de su regulaciôn de las - 
normas de conflicto en el espacio, conducen a decir - 
que las normas de conexiôn guardan siempre relaciôn -
(97) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg. 196,Mustafa 
Kamal Yassine, Problème relatif a 1'application 
du droit étranger, recueil des cours de 1'acadé­
mie de droit international, 1962, Tome II(lo6), 
pâg.508.
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con el orden pûblico, lo cualno permite, en absolute, 
que las partes se acuerden de su exclusiôn. Ademâs, 
hemos subrayado que las normas del derecho sean na­
cionales o extranieras, no se consideran ni conte­
nido ni causa de la demanda y por consiguiente, el im­
pedir que el juez los cambiara no restringirîa el po­
der de este en la aplicaciôn del derecho extranjero.
Y por ûltimo, hemos determinado que la ûnica 
restricciôn sobre el poder del juez en la aplicaciôn 
del derecho extranjero se limita, por la estructura 
de los hechos en el proceso tal y como los han soste­
nido las partes, sin quitar el derecho de este de apo- 
yarse sobre los hechos invocados de manera accidentai 
en las demandas y pretensiones de aquellas, a condi­
ciôn de que él respete los derechos de la defensa en 
todos los aspectos.
Y decimos tambiên que la semejanza del papel 
del juez en la aplicaciôn del derecho extranjero con 
su papel en la aplicaciôn del derecho Interno, se - 
debe al carâcter nacional de las normas de "conexiôn" 
que mandan la aplicaciôn del derecho extranjero.
Y como las normas de conexiôn son normas na­
cionales, séria natural que su tratamiento procesal se 
asemejase con otras normas del derecho patrio. En rea- 
lidad, el papel del juez en la aplicaciôn del derecho 
extranjero no se diferencia de su papel en la aplica­
ciôn del derecho patrio.
En sintesis, si la doctrina egipcia ha lle­
gado a ese incôlume resultado, la jurisdicciôn france­
sa en su conjunto -como hemos visto- no ha llegado aun 
a obligar al juez, desde un principio a aplicar el de-
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recho extranjero, sino le ha facultado -bajo una 
severs critica de la doctrina moderna francesa- al 
derecho de aplicarlo si este conociera su conteni­
do, En realidad, no hubo muchas sentencias que hayan 
sido influidas por nociones de la doctrina francesa, 
que se han inclinado a reconocer la obligaciôn del 
juez a aplicar el derecho extranjero de oficio si se 
trata de un asunto que pueda alterar el orden pûblico.
No cabe duda de que la articulaciôn de las nor­
mas egipcias de conexiôn, en contra de la mayor parte 
de las normas francesas de conflicto, que tienen su fun­
damento, bâsicamente en la costumbre en las soluciones 
judiciales bajo la cortina de interpretar los preceptos 
del derecho civil francés, eso fue uno de los factores 
influyentes en la diferencia entre las soluciones posi­
tivas en Francia y en Egipto (98)
Ademâs, la situaciôn es distinta en Egipto ya 
que el legislador allâ ha legislado las normas del 
Derecho internacional privado, lo que ni la doctrina 
ni los tribunales han puesto en duda la naturaleza ju­
rldica de esas normas o su poder obligatorio de igual 
manera que las demâs normas légales, y aûn mâs "la con- 
figuraciôn de los artlculos referentes a las normas de 
conexiôn", hacen sentir que la aplicaciôn del derecho 
extranjero es un negocio, el juez lo ejercita de ofi­
cio aunque las partes no lo invoquen(99).
(98) Véase: Shams Eddin el-wakil, ob.cit. pâg.57
(99) Véase: Djaber Djad , Conflicto de leyes, Tomo II, 
El Cairo, 1956, pâg.583, el legislador egipcio utiliza 
términos como" se aplica ... se someten.... o el juez 
détermina la ley aplicable..." Esta observaciôn del 
autor afirma, a nuestro juicio, cualquier disputa, que 
pueda poner en duda la obligaciôn del juez de aplicar 
el derecho extranjero de oficio en Egipto.
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Ahora bien, como ya hemos terminado el examen 
del papel en la aplicaciôn de las normas nacionales 
de conexiôn, afirmando asi su obligaciôn de cumplir- 
las de oficio y aplicar el derecho extranjero invo­
cado por esas normas, sin restringirse por la voluntad 
de las partes o que esa obligaciôn dependa de la - 
condiciôn de que las partes sostienen su norroativa, 
el resultado lôgico que se apareja es la obligaciôn 
del juez de la bûsqueda del contenido de este Dere­
cho para las normas de conexiôn aplicadas tal y como 
ha querido el legislador.
Pues bien, icoinciden las soluciones tanto 
en Egipto como en Espana y en Francia con este resul­
tado al que conducen las reglas générales que rigen 
el papel del juez en el proceso civil?. Eso serâ ob­
jeto de nuestro estudio en el siguiente capitule.
Ir )
CAPITULO III
La bûsqueda del contenido del Derecho 
extranjero en Francia y Egipto
I'-’?,'
CAPITULO III
La bûsqueda del contenido del Derecho 
extranjero en Francia ÿ Egipto
Planteamiento General:
Con este capltulo III entramos en el nucleo funda­
mental de nuestro estudio, pues vamos a ver el trata­
miento jurldico-procesal que recibe el derecho extran­
jero en el orden procesal, mejor, en el puro orden com- 
petencial, estâ vigente.
Para una mejor comprension del tema hemos opta- 
do por divldir los sistemas occidentales en cuatro - 
grandes grupos, asi abordaremos nuestro tema en los 
ordenamientos juridicos de: Francia, aqul incluimos - 
Egipto por la influencia que ha tenido aquella sobre 
el sistema de este, a continuaciôn y como acto segui- 
do estudiaremos el problema de la bûsqueda del Dere­
cho extranjero en los sistemas de Espana, Italia e In- 
glaterra.
Dedicamos este capltulo al grupo primero, y deja 
mos a los segundos para el siguiente capltulo.
Refiriendonos a este capltulo, lo hemos dividido 
en tantas secciones, y dentro de cada secciôn hemos se- 
guido la misma sistemStica gue venlamos erapleando, para 
mayor claridad de distinguir la jurisdicciôn y estudiar-
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la mas extensamente, con una primera exposiciôn de textes 
légales y una segunda de aplicaciôn de estes, doctrinal y 
jurisprudencialmente, y una tercera que recoge brevemente 
las cenclusiones, anadiendo, a medo de complemento, unas 
nociones sobre la concepcién del derecho extranjero apli- 
cable, es declr, cenocimiento y prueba del mismo.
Pues bien,abordaremos en primer lugar la problemâti- 
ca de la bûsqueda del contenide del Dereche extranjero, el 
papel del juez en su determinacion, les métedos de la bus- 
queda del mismo y les medios factlbles para conocerlo y, 
por ultimo estudiaremos la soluciôn que ha de seguir ante 
la imposibilidad de llegar al contenido del derecho extran­
jero.
EECCION VII
La problewâtlca de la bûsqueda del 
contenido del derecho extranjero -
Cuando en virtud de lo dispuesto por la régla con­
flictuel del foro, tiene aplicaciôn no se lleva a cabo 
del mismo modo que cuando se trata de la propia LEX FORI. 
Y, esto, proque la ley extranjera ejercita su imperio - 
sobre el juez rasdiante una "DELEGACION” consentida y - 
actuada por las normas del conflicto (98) pero esa arti- 
ficiosa explicaciôn no satisface y, a falta de otra for- 
mulaciôn, la jurisprudencia ha establecido que la ley 
extranjera es ELEMENTO DE HECHO, a cuya concreciôn han 
de colaborar las partes, aportando los medios para su - 
prueba y, como consecuencia final, la de que la viola- 
ciôn del precepto extranjero no da lugar al recurso - 
de casaciôn.
Discutida por la doctrina es, sin embargo, esta 
consideraciôn la que prevalece en casi todos los palses
Hemos destacado en nuestro anterior examen de es 
te trabajo, que la obligaciôn del juez de aplicar la -
(98 ) Véase; Maury, Régies Générales de Conflits de 
Bis lois. Recueil de Cours de 1 ’Académie de
droit internationale, 1936, Tome III, (57) 
pSg. 63.
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norma de conexiôn de igual modo que la norma jurîdica 
interna, de oficio, se apareja a ello necesariamente 
la obligaciôn de ôste a aplicar el derecho extranjero 
invocado por las normas conflictuales del derecho in- 
ternacional privado.
Para que el juez aplique el derecho extranjero 
deberâ tener conocimiento de su contenido, y como éste 
no ests publicado en el pais del juez, como lo estS 
la legislaciôn nacional, hemos resaltado que no se de- 
be suponer su conocimiento porque el supuesto de cono- 
cer el derecho extranjero se establece sobre la base de 
la presunciôn de su publicaciôn, y asi se convierte el 
mandato del leçislador nacional -aljuez para aplicarlo- 
en una especie de obligaciôn de buscar el contenido - 
del mismo.
De hecho, la obligaciôn del juez de buscar el - 
contenido del derecho extranjero responds a las reglas 
générales que rigen el papel del juez en el proceso - 
civil, que le obliga a este a aplicar las reglas de de­
recho que responden objetivaraente a los hechos de liti- 
gio, tal como fueron expuestos por los litigantes, sean 
estas reglas nacionales o extranjeras.
Si el problema de la bûsqueda del contenido de la 
régla juridica, en general, no ha ocupado mucho la doc­
trina del derecho procesal civil, tanto en Egipto como 
en Francia, es porque la mayorîa de las normas jurldicas 
en estos palses son normas legislatives, que se publican 
en los boletines oficiales, lo que se supone su conoci­
miento por el juez y a todos, una presunciôn que no admi- 
te lo contrario. ■
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De ahl vino elprincipio "jurit novit curia" e 
"ignorantia legis no excusât".
Este no significa, en absolute , ligar la obliga­
ciôn del juez de aplicar el derecho con la presunciôn - 
del conocimiento del mismo, ya que la obligaciôn del - 
juez de aplicar las normas del derecho sea donde sea su 
procedencia, o sean legislatives, consuetudinarias o nor­
mas de derecho extranjero que el juez manda su aplicaciôn, 
esta obligaciôn que esté establecida originarlamente, - 
es una obligaciôn que exige la naturaleza, el oficio y 
el papel habituai del juez en el proceso.
Asi, podemos comprender, claramente, que la obli­
gaciôn dol juez a buscar el contenido de la norma juri­
dica, es una cuestiôn que no concierne solamente al de­
recho extranjero, pues si nos enfrentamos al problema - 
con franqueza, encontraremos que el juez, en definitive, 
busca el contenido de la norma juridica, incluse dentro 
de la ôrbita de la legislaciôn nacional.
Todos sabemos que la presunciôn del conocimiento 
de esta legislaciôn, no es mas que una presunciôn como 
cualquiera, aunque no admite lo contrario; tampoco se - 
realize en la mayoria de los supuestos.
De ahi, si la doctrina del derecho internacional - 
privado ha prestado un particular interôs al problema de 
la bûsqueda del contenido del derecho extranjero, ello no 
se debe mas que a lo que provoca este problema de difi- 
cultades prâcticas y ademâs de los obstâculos que puedan 
impedir la aplicaciôn de las leyes extranjeras invocadas
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por las normas nacionales de conexiôn. Pues son obstâ­
culos, como veremos, sirailares a aquellos que el juez 
afrontarâ cuando aplique las normas consuetudinarias - 
dentro del marco de las relaciones puramente nacionales. 
Asi que la atenciôn dedicada al estudio de la bûsqueda - 
del contenido del derecho extranjero no guarda ninguna- 
relaciôn a nuestro modo de entender, con la hipôtesis - 
que ve en este derecho un elemento de hecho.
Quizâs eso es una de las razones que nos han erapu- 
jado a titular este capîtulo bajo el titulo de "La bûs­
queda del contenido del Derecho extranjero" y no ajustar- 
se a la doctrina tradicional cuando algunos estudiosos 
lo tratan bajo la denominaciôn del llaroado "La prueba - 
del derecho extranjero" ( 99 )
Nosotros al usar la expresiôn "La prueba del Dere­
cho extranjero", en algunos lugares de este trabajo, lo 
hacemos de acuerdo con la corriente de la doctrina tradi­
cional o sea, lo que se hace usualmente creyendo que la 
mayoria de esa doctrina que cree en la naturaleza juri­
dica del derecho extranjero y nunca ha pretendido detrâs 
de esa denominaciôn, hacer equivalencia entre el trata- 
miento de los hechos y el tratamiento que recibe aquel - 
desde este ângulo.
(99 ) Ya que la locuciôn "la prueba", inspira la restric-
Bis ciôn por las reglas de aprobaciôn de los hechos, 
también se entlende de ello toda negaciôn de la natura­
leza juridica de las normas del derecho extranjero. Ya he­
mos aclarado la equivocaciôn de este fundamento. Motulsky 
fue el primero que advirtiô esta observaciôn, cuando - 
criticô la terminologla "la prueba del derecho extranjero" 
para él es una negaciôn de la naturaleza juridica del - 
mismo. Ademâs las leyes normaImente no son objeto de la 
prueba. Por ello el autor prefiere usar el tërmino: "L'éta­
blissement du contenu de la loi étrangère”; Véase su ar­
ticule: L'évolution récente de la condition de la loi - 
étrangère en France", Mélanges Savatier, Paris 1965, pâg. 
690.
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Si bien la obligaciôn del juez es aplicar el Dere­
cho extranjero de oficio, trae consigo la bûsqueda del - 
contenido del mismo, cuestiôn que nadie pone en tela de 
juicio, tampoco debemos negar por otro lado, las difi- 
cultades prâcticas que el juez puede atravesar al buscar 
el contenido del mismo. Quizâs sea esta realidad le que 
resalta la importancia de este estudio y nos exija el - 
examen y la bûsqueda de los majores medios que posibili- 
ten al juez el conocimiento del derecho extranjero para- 
que este cumpla su deber de aplicarlo de oficio.
No cabe duda que esta metodologîa nuestra, es mu­
cho mejor que el caer en la polémica doctrinal acerca 
de la naturaleza juridica del derecho extranjero, lo que 
nos puede dlstanciar de la esencia del problema.
Asi séria major, por lo tanto, "no ahorrar esfuer- 
zo en encontrar los medios de conocimientos del derecho 
extranjero y acabar con los obstâculos que constituyeron 
los motivos reales de negar su naturaleza juridica y con­
sidérer lo como un hecho cuando se trata el tema de su - 
prueba (100 ) .
Ya veremos , mas adelante, que la doctrina y la 
jurisprudencia se han integrado en las dificultades - 
prâcticas que obstaculizarân la bûsqueda del contenido
( 100) Véase : Shams Eddin el-wa)cil, Estudio compai ativo 
en la aprobaciôn del derecho extranjero y el control del 
Tribunal Supremo para su interpretaciôn, Alejandria, 1964, 
pâg. 70, Izzeddin Abdallah, El Derecho internacional - 
Privado de Egipto, El Cairo, 3a.éd., 1958, pâg. 507 y 
sigs. Ahmed Abu-el wafa, Tratado de Derecho Procesal Ci­
vil y .Mercantil, Alejandria, 12a.éd., 1977, pâg. 582, - 
y sigs.
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del derecho extranjero, fueron el môvil principal que 
ha etnpujado una parte de la doctrina y la jurispruden­
cia a sostener la calidad de hecho del Derecho extranje­
ro para poder llegar a echar la carga de la prueba a la 
parte contraria igual como ocurre en los hechos.
Nosotros no negamos el apoyo trascendental que - 
pueden ofrecer los litigantes al juez en su bûsqueda del 
contenido del derecho extranjero, sino que veremos que el 
papel de las partes en esta bûsqueda se encuentra prâcticamente 
incluso dentro de la ôrbita del derecho patrio.
Pero nosotros rechazamos eximir al juez, origina- 
riamente, de su obligaciôn de la bûsqueda. Porque si le- 
eximimos de esa misiôn, negarlamos.sin querer la natura­
leza juridica del Derecho extranjero y dejariamos sin - 
valor la fuerza obligatoria de la norma nacional de cone­
xiôn y ademâs haciendo descuidar la naturaleza del papel 
del juez en el proceso civil en general,
Abordaremos primeramente el estudio del papel del 
juez y las partes en la bûsqueda del contenido del dere­
cho extranjero, exponiendo asi las soluciones dadas en 
Egipto, Espana y Francia, para después abordar los métodos 
de prueba del derecho extranjero y los medios que facilitan 
al juez el conocimiento de la normativa del mismo, para 
terminer nuestro examen explicando la soluciôn que ha de 
seguir en caso de que resuite imposible llegar al conte­
nido de este derecho,
El papel del juez y las partes en la bûsqueda del conte­
nido del derecho extranjero:
Al entregarnos a la obligaciôn del juez a examiner
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cl punto de conexiôn del foro y aplicar la ley extranjera 
declarada compétente por la norma de conflicto de oficio, 
el juez, eiitonces, se ve obligado a buscar el contenido 
del mismo, en cumplimiento de la filosofla de su legis­
lator al regular las reglas del conflicto de leyes.
Sin embargo, ocurre que el juez no se obliga en su 
bûsqueda, pues arroja la carga de la prueba del derecho ex­
tranjero sobre las partes, acercândose asi al tratamiento 
procesal de este con el de los hechos. Es decir, ieso signi­
fica que el derecho extranjero, en este Caso, recibe igual 
tratamiento que concuerde completamente con los principios 
que rigen la prueba de los hechos?.
El papel de las partes en la bûsqueda del contenido del 
derecho extranjero;
cQuién debe probar el derecho extranjero?: Una parte de 
la doctrina egipcia y francesa opina que el juez no se obli­
ga a buscar el contenido del derecho extranjero, porque 
se considéra de facto como hecho, y por lo tanto las - 
partes se encargan de probarlo (101 ).
La jurisprudencia francesa se ha influido por las 
ensenanzas de la doctrina de Batiffol, donde encontrô
( 101) Véase: Batiffol, traité, ob.cit. pâg.385.Maury.
La condition de la loi étrangère en droit français. Tra­
vaux du comité français de droit international privé 
(1948-1952), Paris, 1953, pâg. 112. Graulich, Principes 
de droit International Privé, Paris, 1961, pâg. 25. 
Francesca)cis, La reconnaissance et l'exécution des juge­
ment étrangères: le dr. int. privé de la famille en - 
France et en Allemagne, Paris, 1954, pâg. 470. Huet,
Les conflicts de lois en matière de Preuve, Thèse. Paris 
Dalloz, 1965, pâg.149. Abdul-Basit Gumeie, El sistema - 
de la prueba en el Derecho Civil Egipcio, El Cairo, 1955, 
pâg. 55.
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la suficiente justificaciôn de echar la carga de la 
prueba del derecho extranjero a las partes para - 
evitar que los jueces hiciesen mayor esfuerzo en la 
bûsqueda del contenido del mismo ( 102).
Aquî no es nuestro objeto plantear el proble 
ma de la naturaleza del Derecho extranjero, de acuer­
do con nuestra metodologia de aburdar el tema desde 
su ângulo procesal; no obstante, basta con re-
mitirnos a lo que habiaraos expresado de la equfvoca 
fundamentaciôn en que se apoya dicha opiniôn.
Cabe mencionar que el profesor Batiffol di6 - 
marcha atrâs al criterio de la cualidad de hecho que 
caracteriza el derecho extranjero, establéeiendo que 
él no querla decir sino que el derecho extranjero de­
be tratarse como hecho (103 )
Una parte de la doctrina ha abordado el tema, 
estableciendo, claramente, su criterio de no negar - 
la naturaleza juridica del derecho extranjero, aunque 
admitan al mismo tiempo que este debe tratarse refe- 
rente a la prueba igual que los hechos, respondiendo 
asi, a las consideraciones prâcticas y las dificulta­
des que los jueces afrontan en la bûsqueda de su 
contenido (104 ).
(101 ) Cit. en Hushman Ali Sadig. La condiciôn del - 
Bis
derecho extranjero., ob.cit. pâg. 192.
(102 ) Véase: Batiffol, Aspects philosophiques du 
droit int.privé, Paris 1950, pâg.105.
(103 ) Véase: Lerebours Pigeonniére et Loussouran, 
Precis de droit int.privé, Géme.ed., Dalloz, 
1962, pâg. 312, 315 y 364 y sigs.
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Ahora bien, iQuê alcance tiene esa hipôtesis, 
que iguala entre el tratamiento del Derecho extranje­
ro y el tratamiento de los hechos por lo que se relie­
ra a la prueba, y quê soluciones se dan tanto en Fran­
cia como en Egipto?.
Esta cuestiôn la veremos al abordar las soluciones pre- 
valecientes en estos paises. Y si el derecho extran­
jero lo trata como hecho, el primer resultado que - 
se pueda deducir, serâ que las partes se encargan - 
de su prueba, eso es a loque efectivamente llegaron - 
los tribunales franceses en su conjunto (104 ). Pero, 
ccuâl de las partes se encarga de su prueba?. Buscamos 
esta contestaciôn
La parte que alegue la diferencia entre el contenido 
del derecho extranjero y la normativa del derecho - 
patrio se encarga de la prueba;
Los tribunales franceses en algunas sentencias, 
han ido a decir que la carga de la prueba del derecho 
extranjero cae sobre la espalda de la parte que alegue
(104 ) véase: Note sous cass, civ. 26.6.1882. Rev. - 
crit. 1949, pég. 89, con el comentario de Batiffol. 
Sirey, 1949, T.I, pég. 21 con el comentario de Nibo- 
yet. Dalloz, 1948, pég. 357, J.C.P., 1948, T. II, 
pâg. 4531, con el comentario de Vasseur, Rev.crit.- 
1950, t.I, pâg.163. Dalloz, 1950, pâg.361 con el co­
mentario de Lenoan. Apelaciôn de Paris, 26.1.1962, - 
en Clunet, 1963, pâg.132, con el comentario de - 
Goldman... dice que la setencia como las partes no - 
han podido probar el contenido del derecho vietnamita, 
el Tribunal, entonces, no puede "aplicar el derecho 
extranjero mientras ninguna de las partes lo haya - 
podido probar".
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la diferencia entre el contenido de este y la norma­
tive del derecho del foro 105 ). Esta resoluciôn se
acerca a lo establecido por los tribunales ingleses 
cuando obliguen al juez a aplicar de oficio el dere­
cho extranjero, al mismo tiempo que la jurisdicciôn 
inglesa supone que este derecho guarda concordancia 
con el patrio en su normativa, y el interesado que - 
alegue lo contrario que lo pruebe, en su defecto, 
serâ deber del Tribunal considerar que el Derecho - 
extranjero, efectivamente, concuerda con el del foro 
y fallar de acuerdo con esta virtualidad ( 106).
Ya que el Derecho extranjero conserva su natu­
raleza juridica ante la jurisdicciôn inglesa, no obs­
tante, cuando se refiere a la prueba, lo dan un tra­
tamiento distinto que el del foro, rindiéndose a dis- 
creciôn de las consideraciones prâcticas( 107)
( 105)Véase: La sentencia del Tribunal de Paris, - 
6.2.1913, en Rev.crit.1913, pâg.833.El Tribunal de - 
la Sena, 11.12.1962, en Clunet, 1913, pâg.764.
( 106) Véase: Chechire, Priv.int.' Law, 6a .ed.Oxford, 
pâg.131, Dicey Conflict of laws, 3a.ed. nûm.194. - 
Gutteridge, Le droit comparé, traducciôn francesa por 
René David, Paris, 19 53, pâg.71. Westlake, La doc­
trine anglaise en matière de dr.int.privé, en Clunet, 
1882, pâg.23. Una parte de la doctrina francesa adop­
ta esa llnea, véase Weiss, manuel de droit int.privé, 
9éme. ed. Paris, 1925, pâg.418, cit. en Husham Ali 
Sadig. ob.cit. pâg.194.
( 107)véase: Wolff-Priv.Int. Law 2nd.ed.Oxford.1962, 
pâg. 2118.
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Esta soluciôn coordina -desde el punto de vista 
puramente teôrico- entre echar la carga de la prueba 
del derecho extranjero a las partes y el carâcter - 
obligatorio de las normas de conexiôn suponiendo una 
semejanza entre las normativas de éste y las del pa­
trio (108 ).
Shams Eddin Al-wakil, comenta en este sentido, 
que dicha virtualidad es mas bien un truco que una - 
presunciôn "y como el truco tiene su fundamento en - 
formarse una idea falsa y distanciarse de la reali­
dad, debe entonces limitarse a las consecuencias y - 
secuelas que se aparejen al mismo en lo mSs estricto 
posible y fijarse, solamente,en la finalidad ën que 
la ley pretenda llegar" ( 109 ).
De otra parte, esa soluciôn, a nuestro entender, 
quebranta la filosoffa del legislador al esta-
tuir este las normas de conflicto, desde luego ré­
sulta necesario no dejar el problema de la prueba de 
este Derecho a las partes, ya que es cometido propio - 
del juez como guardian del interês comûn detrâs del - 
cual el legislador tiende a aplicar las normas del De­
recho internacional privado.
( 108 ) Véase: David Cyrille. La loi étrangère...ob. 
cit. pâg.63
( 109) Véase: Shams Eddin el-wakil, ob.cit. pâg.8
y 9.
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La prueba es carga del demandante del derecho recla- 
mado :
Y las demâs sentencias francesas han ido a arrojar 
la carga de la prueba del derecho extranjero sobre - 
la parte que se sostiene de un derecho adquirido en 
el extranjero. El tribunal de casaciôn francesa ha - 
afirmado este criterio en su sentencia del 25 de Ma­
yo de 1948 ( 110).
Los hechos del caso se pueden resumir en lo si- 
guiente: que un choque entre un tren y un camiôn de - 
matricule francesa cargado de materias explosives, ha 
ocurrido en Espana. Como consecuencia del accidente, 
se destruyô otro camiôn de matricula francesa, que tam­
bién se encontraba muy cerca del lugar del accidente.
La viuda del conductor, de este ûltimo que mu- 
riô en el accidente, encausô un juicio ante los tri­
bunales franceses contra el propietario del primer. 
camiôn, reclamando una indemnizaciôn basada en el - 
art. 1384/1 del Côdigo civil francês que establece -
( 110)Véase: Note sous cass.civ.25.5.1948,en Rev.
crit. 1949, pâg.89 con el comentario de Batiffol, Da­
lloz, 194 8, pâg.357, con el comentario de Lerebours 
Pigeonniére, J.C.P., 194 8, t.II, p. 454 2 con el comen­
tario de Vasseur. Esta soluciôn fue adoptada por los 
tribunales griegos en algunas sentencias, instituyendo 
que "La parte que alegue un derecho fundado en el ex­
tranjero debe probar el derecho extranjero bajo el - 
cual fue creado ese derecho reclamado", véase el co­
mentario de francesca)cis a la Tesis de Evrigenis (en 
griego); La aplicaciôn de un derecho extranjero. Sa- 
lonique, 1956, Rev.Crit. 1957, pâg. 526 y sig. cit. 
en Husham Ali Sadig, La condiciôn del Derecho extran­
jero... ob.cit. pâg. 196.
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la responsabllidad del tercero por acciôn u omisiôn, 
causa dano a otro (111 ).
El demandado defendiô que la demandante debe 
probar la culpa del conductor del primer camiôn, del 
que él es propietario, ya que la ley espanola - 
-como ley aplicable en este caso-desconoce la presunciôn 
de responsabilidad de cosas o de terceros.
El Tribunal de apelaciôn aplicô la ley france­
sa , justificando su postura por el hecho de que el 
demandado no habîa podido probar el derecho espa- 
nol invocado p>or él.
La Cour de Cassation casô la sentencia apelada, 
estableciendo que el tribunal de apelaciôn de debie- 
ra haber echado la carga de la prueba escapândose - 
del control del tribunal de casaciôn.
Algunos han sehalado que esta sentencia afir- 
ma la hipôtesis que ve el derecho extranjero como - 
uno de los elementos del derecho personal reclamado, 
lo que conduce, consiguientemente, a rechazar la de­
manda si el demandante no pudiera probar su conteni­
do, tal caso ocurre cuando el demandante fracasa en 
probar uno de los elementos de un pretendido derecho.
Mientras que otros ven esto, aunque si es -
( 111) Responsabilité du fait d'autrui y responsabi­
lité du fait des choses inanimées.
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cierto que el derecho extranjero se considéra, con­
forme a esa sentencia, uno de los elementos consti- 
tuyentes al derecho personal reclamado, pero, no - 
obstante, el fracaso del demandante en probarlo no 
conduce necesariamente a rechazar la demanda y no 
se excluye por lo tanto, la aplicaciôn del derecho - 
patrio.
Lo que ocurre, en opiniôn de esa parte de ju­
ristes, es que no se debe aplicar este ûltimo pri­
meramente en este caso , puesto que el derecho ex­
tranjero es el aplicable originarlamente, de acuer­
do con las normas de conflicto del foro.
Pero si se puede aplicar el derecho nacional - 
excepcionalmente y en caso de quo fracase en la bûsque­
da del contenido de la ley extranjera por su compe- 
tencia supletoria como ley que rija las relaciones 
del derecho privado ( 112).
La confusiôn del Tribunal de Apelaciôn se de­
be a que . ha contestado al interrogante de las par­
tes acerca del alcance de la aplicaciôn
del derecho francês en dicho caso, al decir que es deber 
ber aplicar ese derecho, porque el demandado no 
ha probado el derecho espanol que éste invocô que se apli- 
cara. El Tribunal ha aplicado el derecho francês - 
sin consulter a las partes, tampoco ha requerido que 
el demandado le presentara la evidencia acreditando- 
su alegaclôn de que el derecho espanol desconoce la 
presumida responsabilidad.
( 112) vëase: David Cyrille,ob.cit.pâg.131, margen 
nûm.93.
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Asî pues, el Tribunal se amparô en el hecho de que 
desconocîa el contenido del derecho extranjero para esca- 
parse de solocionar la cuestiôn del conflicto de leyes en 
el proceso, eludiendo asî el control de casaciôn, lo que 
es difîcil de admitir ya que la determinaciôn del Derecho 
aplicable es una cuestiôn prevla, que guarda relaciôn con 
la interpretaciôn de la norma de conexiôn y que procédé, 
lôgicatnente, del problema de la bûsqueda del contenido del 
Derecho extranjero (113).
Tal como ha ocurrido, era necesario casar la senten­
cia por haber violado la norma de conflicto de la lex fori, 
ademas abusando de los derechos de la defensa de las par­
tes (114).
Tal vez, lo que nos interesa particularmente sea la 
postura de la Cour de Cassation francesa, cuando esta echô 
la carga de la prueba del Derecho extranjero sobre el de­
mandante del Derecho reclamado, afirmando asî que el Dere­
cho extranjero se trata desde esta perspectiva como hecho.
Como es sabido, los principios générales sobre la 
prueba de los hechos sientan que quien reclama un derecho 
ha de probar el dano que le ha ocurrido, la causalidad, la 
culpa de terceros y en caso de que el conflicto implique 
un elemento extranjero, el demandante debe, ademâs, pro-
(113) véase: El comentario de Lerebous Pigeonniére, Dalloz, 
1948, pâg 361.
(114) véase: David Cyrille, ob. cit. pâg 150.
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bar el derecho extranjero, ya que este constituye 
un hecho muy necesario para establecer el derecho de 
indemnizaciôn formado en el extranjero (115 ).
Esta visiôn del derecho extranjero se aproxima 
a la de los partidarios de la teorîa de los "derechos 
adquiridos" (116 ), sostenlda por una gran parte de 
la doctrina anglo-sajona como fundamento del derecho 
internacional privado (117 ).
( 115) Véase:Izzeddin Abdallah, ob.cit.pâg.150 y 151
( 116) Véase: Izzeddin Abdallah, ob.cit.pâg. 495
( 117) Véase: Dicey, ob.cit.pâg.11 y sig. Esta teorla 
encontrô roucha critica, basta referirnos a que, con 
frecuencia, el derecho patrio reenvia al derecho - 
extranjero reconociendo sus efectos y eficacia a pe- 
sar de que no haya ningün derecho adquirido a su som­
bra. Por ejemplo, si se enjuicia un pleito de divor- 
cio, entre un conyuge italiano residente en Francia, 
ante un tribunal estadounidense, les dictarân una - 
sentencia de divorcio, en aplicaciôn de la ley del - 
domicilie (ley francesa), a pesar de que en realidad 
no haya ningûn derecho fuera adquirido en Francia, mâs 
aûn si el conflicto fuera presentado a los tribunales 
franceses, esos rechazarîan la demanda en cumplimiento 
de la ley italiana (ley de la nacionalidad); el funda­
mento de la confusa teorla, es su concentraciôn sobre 
la nociôn de la territorialidad, la que se debe al - 
tiempo en que la distinciôn entre las normas positi­
vas del derecho interno y las normas de conexiôn , no 
han estado muy claras. Véase: Véase: Chechire, priva­
te int. law, 6th. ed. Oxford, 1961, pâg.31, y sig. 
Wolff Private Int. Law, 2nd. Oxford, 1962, pâg. 2 
y sig. Arminjon, la notion de droits acquis en dr. - 
int. privé. La Lahaya Recup. 1933, t.Il, pâg. 5 y - 
sig.
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Los partidarios de esta hipôtesis, suponen que lo 
original es la territorialidad de las leyes, aunque ten- 
gamos el derecho extranjero en consideraciôn por respec­
te a los derechos adquiridos en el extranjero.
Cualquiera al que la ley extranjera confiere un de­
recho, la justicia deberâ reconocérselo ante la jurisdic­
ciôn nacional, ya que el juez del foro no trata esa ley 
como tal, sino en su calidad de elemento del derecho re­
clamado y como consecuencia de ello, el demandante de 
este derecho debe probar la ley extranjera que diô lugar 
a ese derecho (118).
No cabe duda que cargar al demandante la prueba del 
Derecho extranjero, tal como ha hecho la Cour de Cassation 
francesa, reafirma el criterio de que el Derecho extran­
jero es un hecho. No obstante, no debe exagerarse en la 
deducciôn de las consecuencias de esa sentencia a la que 
Husham Ali Sadig ha calificado como "un antecedente aisla- 
do en la jurisdicciôn francesa" (119).
(118) véase; Beale, cit. en Armijon, ob. cit. pâg 43.
(119) Maury indica que esta sentencia ha infringldo los 
principios générales que rigen la prueba del derecho ex­
tranjero, principios ya conocidos por los tribunales 
franceses.
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La prueba es carga de la parte que invoca el derecho 
extranjero;
La actitud de la mayorîa de los tribunales franceses;
La mayoria de los tribunales franceses en - 
repetidas sentencias, echan la carga de la prueba - 
del derecho extranjero sobre la parte que invoque su 
aplicaciôn ( 120 ), sin distinguir si esta parte es - 
el demandante por el derecho reclamado o el demandado, 
de modo que la doctrina francesa en su conjunto, con­
sidéra que tal tratamiento del derecho extranjero - 
concuerda con el tratamiento de los hechos ( 121 ).
( 120 ) Véase: Note sous cass. civ. 26, junio, 1882, 
Sirey, 1882, t.I, pég. 346. 16, mayo, 1888, Sirey - 
t.I, pâg. 509. 2, agosto, 1893, Clunet, pâg. 1176.
26, abril, 1950, Rev. Crit. 1950, pâg. 429, Lerebours 
Pigeonniers. Lenoan, note sous cass. civ. 26, abril, 
1950, Dalloz, pâg. 361, Véase-también Batiffol, - 
Traité élémentaire, ob,cit. nûm. 332, Maury, Regies 
Générales de conflicts de lois. Recueil des cours - 
de 1'Académie de droit international, 1936, t.III 
(57), pâg. 403 y su informe en Travaux du Comité Fran­
çais de dr. int. privé (1948-1952), Paris, 1953, pâg. 
112, Lerebours Pigeonniére, Precis de droit int. 
privé 8éroe.ed. Dalloz, 1962, nûm. 315 y Glasson - 
Tissier y Morel, Traité de procédure civile, 3éme. 
edition, t. IlParis, 1926, pâg. 654.
(121 ) véase: Batiffol, traité, ob.cit. pâg. 385.
- 128
Pues, aunque estamos de acuerdo con la doctrina Iran 
cesa en que, por lo general, la carga de la prueba del De­
recho extranjero cae a cargo de las partes y ello hace que 
el tratamiento de éste sea distinto del tratamiento de la 
legislaciôn nacional, ya que este ûltimo no es objeto de 
la prueba; no obstante, no estamos de acuerdo con esta doc­
trina de que el tratamiento judicial del Derecho extranjero 
- por lo que se refiere a la prueba - se asemeje completa­
mente con el tratamiento de los hechos.
La actitud de la mayorîa de los tribunales en Francia
contra el hecho de que el tratamiento del Derecho ex-
tranjero concuerda con el tratamiento de los hechos:
Echar la carga de la prueba sobre el demandado como 
parte que sostiene la aplicaciôn del Derecho extranjero 
- como opina la mayorîa de la jurisdicciôn francesa - no 
concuerda con los principios générales de la prueba de los 
hechos que requieren echar la carga sobre el demandante 
(1 2 2).
Ya que no se puede acordar que entre los principios 
générales de la prueba de los hechos se incluya arrojar la 
carga de la prueba del Derecho extranjero sobre la parte 
que invoca su aplicaciôn, habremos de sostener que los 
litigios privados se someten como norma general al dere­
cho patrio aunque incluya un elemento extranjero.
Si esto es asî, basta que el demandante del derecho
(122) véase; en este sentido, Motulsky, L'office du 
juge, ob. cit. pâg 367.
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objete a este litigio, la prueba de los elementos de hecho 
que le faculten su reclamaciôn de acuerdo con el Derecho 
patrio; lôgicamente, el demandado que invoca el derecho 
extranjero se encarga de su prueba en su calidad de "de­
mandante" de la aplicaciôn de ese derecho.
A nuestro entender, este hecho ignora las normas na­
cionales de conexiôn que citan la competencia del derecho 
extranjero, y ademâs una negaciôn de naturaleza jurîdica.
Quizâ, puede responderse, la jurisdicciôn francesa 
no obliga al juez al cumplimiento de la norma de conexiôn 
que cita la aplicaciôn del derecho extranjero, si no la 
invoca la parte, ya que esa norma no es de orden publico.
Aunque tomemos como base de argumentaciôn este he­
cho, del que ya hemos reostrado su equîvoco fundamento, la 
consecuencia es que si ocurre que una de las partes, aunque 
sea el demandado, invoca la aplicaciôn de la norma de co­
nexiôn, esta norma sea obligatoria al juez de acuerdo con 
dicha postura de la jurisdicciôn francesa. Cuando sea asî, 
ha sido aplicado el derecho extranjero compétente.
De otra parte, suponiendo la legalidad de lo esta­
blecido por la jurisdicciôn francesa de obligar al juez a 
la bûsqueda del contenido del Derecho extranjero, el tra­
tamiento de este derecho como hecho requiere que la carga 
de su prueba caiga sobre el demandante, el cual - tomada 
en cuenta la norma de conexiôn después de haberla invoca­
do el interesado, y ya convertida en una norma obligatoria 
en opiniôn de los tribunales - debe probar los elementos 
de hecho constituyentes del derecho que reclame. Entre 
estos elementos, no cabe duda que serâ el Derecho extran­
jero declarado compétente por la norma de conexiôn.
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Sin embargo, hemos visto que los tribunales echan 
la carga de la prueba de este derecho sobre quien invoca 
su aplicaciôn, aunque sea el demandado. Este resultado, 
como se ve, no concuerda con los principios générales de 
la prueba de los hechos.
Nosotros creemos que la soluciôn a que ha llegado la 
jurisdicciôn francesa en su mayorîa encuentra su interpre­
taciôn dentro de las consideraciones prâcticas. Pues sos­
tiene que el que invoca el derecho extranjero es el que 
ha de tener interés en su publicaciôn, y tiene motivos 
personales que le empujen a buscar un contenido del mis­
mo que alcanzase sus objetivos en el proceso.
Por lo tanto, la carga de la prueba se acuerda en­
tre el interés personal de éste y el interés comûn, al 
que el juez quiere llegar tras la aplicaciôn de la ley 
declarada compétente por la norma nacional de coneciôn.
La postura de los tribunales, anteriormente expues- 
ta, nos muestra como las consideraciones prâcticas fue­
ron el fundamento sobre el cual fue constituido el trata­
miento de estas al derecho extranjero, desde el punto de 
vista de lo procesal, en general, y nos reafirma de nuevo 
la equivocaciôn del hecho de que el tratamiento de este 
Derecho se asemeja completamente con el tratamiento de 
los hechos.
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La actitud en el derecho positive egipcio.-
El Tribunal de casaciôn de Egipto no ha exami- 
nado el problema de la prueba del derecho extran­
jero en general, mas que en una ûnica sentencia con 
fecha del 7 de julio de 1955 ( 123) , donde interpuso 
ante él, que la sentencia del Tribunal de Apelaciôn 
ha quebrantado la legislaciôn griega "La que requiè­
re que el Gobernador militar acredite el libro de 
las minutas del consejo de su administraciôn de los 
Colegios de LIROS para que el présidente de éste 
consejo, adquiera la capacidad de ser parte..."
El Tribunal de casaciôn ha justificado su recha- 
zo a la impugnaciôn por el hecho de que "Los impug- 
nantes no han entregado en el expedients de impugna­
ciôn una copia legalizada de esta legislaciôn extran­
jera y tampoco una traducciôn acreditativa, y que - 
el sostenimiento de una legislaciôn extranjera ante 
este tribunal no puede ser mas que un hecho, debe pro­
barlo y no basta para su prueba presenter una sim­
ple copia, como han sostenido los iropugnantes, lo - 
cual permits el rechazo de la impugnaciôn".
La doctrina egipcia, ha deducido de dicha sen­
tencia que quien invoca una disposiciôn legal extran­
jera, debe presenter una evidencia acreditativa para 
su prueba ( 124 )
(123 ) véase; Colecciôn de Casaciôn de Egipto, ano VI, 
nûm. 182, pâg. 134 7. Mohammed Kamal Fahmi.Los 
principios del Derecho Internacional Privado, 
Alejandria, 1955, pâg. 361 y sigs. Ahmed Abu-el 
wafa, ob.cit. pâg. 585 y sig.
(124 ) Véase: Shams el-walcil, ob.cit. pâg. 62.
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Asi, concuerda la citada sentencia, con la ma­
yoria de la jurisprudencia francesa, al parecer in- 
fluida por las repetidas sentencias de los tribunales 
mixtos en Egipto antes de que éstos fueran derogados 
(125 )• En realidad esta sentencia fue dictada contra 
los deseos de la vanguardia doctrina egipcia que se 
preguntaba, trSs la anulacl6n de los tribunales mix­
tos tquê va a suceder después de que nuestra jurisdic­
ciôn nacional haya recuperado su imperio?, iSe va a 
hacer lo mismo que han hecho los tribunales mixtos - 
cuando estos imitaron a los tribunales franceses? o 
iesta jurisdicciôn nacional encontrarS su propio ca- 
mino en base a principios cientlficos incôlumes"(126 )
Sin embargo, debemos recalcar que dicha senten­
cia del Tribunal de Casaciôn constituye un anteceden­
te aislado, y no represents la opiniôn hoy prevale- 
ciente en Egipto, opiniôn que estima que la
bûsqueda del contenido del derecho extranjero es una 
obligaciôn del juez, como consecuencia de su obliga­
ciôn de aplicar las normas nacionales del derecho in­
ternacional privado de las que el derecho extranjero - 
saca su carâcter obligatorio y por consiguiente su na-
(125 ) Los tribunales mixtos de Egipto echaron siem- 
pre la carga de la prueba del derecho extranjero so­
bre la parte que Invoca su aplicaciôn. Véase: Sen­
tencias del Tribunal Mixto de apelaciôn, 9 de junio, 
1892, M/4 pâg. 255, 24 de mayo de 1933, M/45, pâg. 297 
cit. en Abdelrrazag Al-Sanhuri, el wasit, t.II, ob. 
cit. pâg. 54
(126 ) Véase; Mohammed Abdelmonein Riad, Principios 
de Derecho Internacional Privado, El Cairo, 1933,
2a. ed. nûm. 433.
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turaleza jurîdica ante el juez del foro (127 ).
Ya que las evidencias que las partes aportan 
al juez, ademâs de que simplifican a éste el cono­
cimiento de las leyes extranjeras, también le ayudan 
al manifestar su interés en la aplicaciôn de esas - 
leyes, y por consiguiente, no llega a ser una obli­
gaciôn, y tampoco significa echar la carga de la prue­
ba a las partes ( 128).
De ahî,la doctrina moderna de Egipto "espera consi­
derar la sentencia del julio 1955 como un precedents 
solitario que debe apartarse, expresamente, cuando - 
disponga el Tribunal de una casaciônen el futuro" - 
( 129).
Sobre todo, la posiciôn del Tribunal de Casa­
ciôn en esta sentencia se contradice con lo estable­
cido en su jurisdicciôn, por lo que se refiere al - 
control de interpretaciôn de leyes extranjeras, lo 
que reafirma -en opiniôn de la doctrina egipcia- que
(127 ) véase: Al-Saunhuri, ob.cit. t.II, pâg.55 y 56 
Abdelmoneira El -Bedrawi, ob.cit. pâg. 99 y sig. Ab- 
delraoneim Faradj Assadah, ob.cit, pâg. 29 y 30. Su­
leiman Morcos, La prueba, nûm. 19 Djaber Djad Abdul- 
rahman, ob.cit. pâg. 582 y sig. Izzeddin Abdallah, 
ob. cit. pâg. 429. Shams Eddin Al-Wakil, ob.cit. pâg. 
68.
( 128) Véase: Mohammed Abdelmoneim Riad, principios 
del Derecho int. Pr. 2a. ed. ob.cit. nûm. 432 y 433. 
Hamid Zaki, El Derecho Int. pr.de Egipto, la.éd., 
1936, nûm. 168, Djaber Djad,ob.cit. pâg. 538,Mohammed 
Kamal Fahmi, Principios de Derecho Int.ob.cit. pâg. 
395. Al-Sanhouri, ob.cit. pâg. 56. Abdelmoneim el- 
Bedrawi, ob.cit. pâg. 1)). Shams Eddin el-wakil, ob. 
cit. pâg. 58. TVbdelmoneim Farag Assadah,ob.cit. pâg. 
30.
(129 )Véase: Shams Eddin El-wakil, ob.cit. pâg. 63
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este tribunal no cree en el tratamiento de hecho del 
derecho extranjero ( 130).
No obstante, hay una parte de la doctrina egip- 
cla que concuerda con la jurisprudencla francesa en 
que se encarga de la prueba del derecho extranjero, la 
parte que invoca su aplicaciôn.
El verdadero papel de las partes en la busqueda del 
contenido del derecho extranjero conforme a los prin­
ciples généralesî
Aunque no sedeba suponer que el juez conoce el 
Derecho extranjero de igual modo que la legislacidn 
nacional,no obstante, ello no significa eximirle de 
la obligaciôn de su bûsqueda en cumplimlento del man­
date de su legislador de acuerdo con las normas del- 
Derecho Internacional Prlvado.
Nosotros no negamos la importancia del papel 
de las partes al cooperar con el juez en conocer el 
contenido de las leyes extranjeras, empujados estos 
ûltimos por sus respectives Intereses en el pleito, 
pero esta cooperacidn no deberâ llegar, en ningûn 
caso, al grade de obligaciôn, para decir que la - 
carga de la prueba del derecho extranjero cae sobre 
los litigantes en el proceso.
La cuestiôn no difiere mucho respecte a la 
aplicaciôn del derecho patrio mismo, ya que los abo- 
gados pleitean sctire ténias de derecho, exponiendo al juez
(130 ) vêase: Abdelmoneim El-Bedrawi, ob.cit. pâg. 
101, Shams Eddin el-wakil, ob.cit. pâg. 63
Mohammed Kamal Fahmi, ob.cit. pâg. 389 y -
sigs.
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las normativas del mismo, que concuerdan con los in­
tereses de sus mandantes, y nadie ha dicho que esta 
realidad exime al juez de su obligaciôn de büsque- 
da del contenido de las normas jurldicas aplicables 
al conflicto expuesto ante ël (131 ) .
SerS una equivocaciôn, entonces, eximir al juez 
desde el principle de la bûsqueda del contenido del- 
Derecho extranjero compétente, respondiendo a su obli­
gaciôn original de aplicarlo de oficio por el hecho- 
de que él no le conoce.
Como algunos han observadc, con razôn, que si 
no podemos suponer que el juez conozca las normativas 
del derecho extranjero, serS de otra parte inacepta- 
ble suponer que las desconozca.
Esta observaciôn, nos exige abordar en
elpapel del juez, el revelar el contenido del Dere­
cho extranjero.
(131 ) véase: Valergy, Manual de Droit International 
Privé, Paris, 1914, p. 593.
SECCION VIII
El papel del juez en la bûsqueda del derecho 
extranjero
Hemos senalado que la obligaciôn del juez de 
aplicar la norma de conexiôn de oficio, le exige la 
bûsqueda de la ley reclamada compétente por esa - 
norma.
Si los tribunales franceses no admitieran esa 
realidad, arrojando la carga de la prueba de la ley ex­
tran j era a la parte que invoca su aplicaciôn, esta ac- 
titud -como hemos aclarado- no era una expresiôn de 
su criterio sobre esta ley y que es un hecho, sino - 
una entrega a las consideraciones prÂcticas sin jus- 
tificaciôn alguna.
Si es cierto, debe reconocer -al menos- el de­
recho del juez en la bûsqueda del contenido del De­
recho extranjero y aplicarlo de oficio cuando desa- 
parezcan estas dificultades.
Tal vez encontraremos evoluciôn de la moderna 
jurisprudencla francesa, al facultarle al juez el - 
derecho de la aplicaciôn espontânea del Derecho ex­
tranjero, lo que afirma la credibilidad de esta 
observaciôn.
De otro lado, si la jurisdicciôn francesa 11e- 
gô a no obligerai juez a aplicar la ley extranjera,- 
aunque facultando ese derecho si quiere practicarlo, 
se provoca el interrogante acerca de la adaptaciôn -
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de esa posiciôn con los principios générales que go- 
biernan el papel del juez en el proceso civil y que 
le obliguen a buscar el contenido de las normas jurl­
dicas y aplicarlas de oficio.
Por lo tanto, dividimos nuestro estudio 
en lo siguiente: estudiareraos en primer -
lugar el derecho del juez al buscar el contenido del 
Derecho extranjero, y en segundo lugar el alcance - 
de su obligaciôn de
FI Derecho del juez en la bûsqueda del contenido - 
del derecho extranjero;
Ya hemos indicado que La Cour de Cassation - 
francesa ha establecido ultimamente, que es dere­
cho del iuez aplicar de oficio la ley extraniera - 
que marca su competencia en la forma conflictual. La 
jurisprudencla de ese tribunal viene afirmando 
las sentencias del Tribunal de Apelaciûn
de Paris, que por su parte ha reiterado sus sen­
tencias con anterioridad en este sentido (132 ).
Si se supone que es cierto que las considera­
ciones prScticas.hacen de la obligaciôn del juez de 
buscar el contenido del derecho extranjero, una obli­
gaciôn de imposible, no hay porqué impedir al juez - 
la aplicaciôn del derecho extranjero de oficio en los 
casos en que éste conozca personalmente el contenido 
del mismo.
132) Vêase: Note sous cass.clv. 2, marzo, 1960, 
Rev. Crit. 196), pâg. 97 y el comentario - 
de Batiffol, Clunet, 1961, pâg. 408.
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Estas sentencias aflrman la equivocada hipôtesis 
que dice que el Derecho extranjero no es mas que un ele- 
mento de hechoose trata al menos como tal; sin embargo, 
algunos han intentado remitir dichas sentencias a los 
principios générales en la prueba de los hechos, por el 
hecho de que el Derecho extranjero se considéra en el 
fondo como un hecho comûn, lo que permite al juez abor­
dar lo por su propio conocimiento personal de las cosas.
Ahora bien, ihasta que punto es cierta esta hipo- 
tesis? y icuâl es el alcance de la legalidad de dichas 
soluciones francesas?.
Eso es lo que intentaremos contester en lo siguien­
te, abordando, primero: ihasta que punto han respondido 
las resoluciones francesas a los principles générales de 
la prueba de los hechos? y en segundo luhar: hacer una 
evaluacion de aquellas resoluciones.
EL DERECHO EXTRANJERO Y LOS DERECHOS COMUNES
Una parte de la doctrina, tanto en Francia como en 
Egipto, opina que la resoluciôn que permita al juez el 
derecho de aplicar la ley extranjera de oficio, responds 
a los principios générales en la prueba de los hechos, 
y no se contradice con el hecho de que los tribunales 
franceses tratan el Derecho extranjero, desde lo proce- 
sal, como hecho. Batiffol, como protagonista de esta té- 
sis en Francia, se apoya en la distinciôn entre lo que 
él llama los hechos del proceso y el hecho notorio.
Ya que al juez le esta prohibido abordar los hechos 
de carâcter privado y referentes a las partes, al tiem- 
po que SI puede, sin embargo, sentenciar de
acuerdo con su conocimiento personal de los hechos 
comunes tanto en cuanto gean notorios o que su cono­
cimiento sea posible y alcanzable a todos.
Y como el derecho extranjero ouede sér fâcil 
de conocer por todos mediante la publicidad de sus 
disposiciones o interpretaciones que las incluye en 
los ensayos doctrinales, etc... entonces se iquala 
con el hecho notorio y consiouientemente. si el juez 
dicta su sentencia de acuerdo con su conocimiento - 
personal, en tal caso no chocarîa con lo estable­
cido en la prueba de los hechos ( 133).
Algunos juristes han criticado la justifica- 
ciôn dada por Batiffol,ya que para ellos, la discri- 
minaciôn entre los hechos privados v los hechos noto­
rios es una discriminaciôn extrana a las reglas géné­
rales en probar los hechos del proceso tanto en Egip­
to como en Francia. De acuerdo con lo establecido en 
la doctrina y jurisprudencia, el juez no puede fallar 
por su conocimiento personal de hechos no invocados 
por las partes, o que tampoco han podido probarlos en 
la forma descrita por la ley (134 ).
(133 ) véase: Husham Ali Sadig, ob.cit. pâg.218 y siq.
(134 ) Véase: Batiffol, Traité ob.cit. pâg.333, David 
Cyrille en su tesis, ob.cit. pâq. 171 y sig. 
Moresl, Traité élémentarie de procedure civil, 
2éme. edition, Paris, 1949, p. 378. Vêase tam- 
bién en Egipto, Abdel-Basit Gumeie, ob.cit. pâg. 
55. Chevallier, La charge de la preqre ... ob. 
cit. oâo. 41. Motulskv, L'office de juge, ob. 
cit. pâa. 351 y 366. Shams Eddin Al-wakil, ob. 
cit. pâq. 39. Marty, La distinciôn du fait et 
du droit, thèse Toulousse.Paris,1929,pâg.158 y 
sigs. Desiry, Le role du juge dans le déroule 
ment de 1'instance civile, Dalloz,1956, pâg.145 
Aubry el Rau par Esmein , ob.cit. pâg. 58 y sigs. 
Legeais, Les régies des preuves en droit civil. 
These, Paris, 1955, pâg.16. Narmand, ob.cit.- 
p.83. Abdelmoneim Farag Assadh, La prueba,ob.cit. 
pâg.16.Vêase, también, note sous cass.civ. 13 
abril 1892, Sirey, 1895, t.I. pâg.359, 4 marzo 
1918, Sirey 1918, t.I, pâg.87, 7 marzo 1922,
Sirey 1922, t.I. pâg.220. 20,dicierobre 1926,Sirey 
1927,t.I, Dâc. 104, 19,octubre 1937 Sirey 1937 
t.I.pâg.373. 26,marzo 1946 Dalloz,1946, pâg.254,
8 mayo, 1952, Dalloz, 1952, pâq.796, 22 mayo 1951 
Bull, civ. 1951, t.4. pâg.366. 2,julio,1954,Bull, 
civ.pâg.346
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EXAMEN CRITICO;
Nosotros no podemos negar al juez el conocimiento 
de la pura lôgica o privarle del provecho de su experien 
cia general. Pero criticamos la confusion prédominante 
en una parte de la doctrina, que mezcla entre el hecho 
notorio, cuando sea objeto de litigio y entre las reglas 
de conocimiento general "maximes d 'experiences", que sir 
ven en la evaluacion de los hechos del conflicto, sean 
estos hechos de carâcter privado o publico.
En realidad, la distinciôn entre el empleo del 
juez de su conocimiento general para evaluar los hechos 
del litigio, y el conocimiento procesal civil en Egipto 
y en Francia, constituye un asunto muy delicado que no 
ha tenido la suficiente atenciôn tanto en la doctrina de 
Derecho civil como procesal.
A nuestro modo de entender, pues, las reglas de 
conocimiento general, o sea "maxime d 'experiencie" no se 
caracterizan por la naturaleza propia que las distingue 
de los hechos notorios, sino que es distinto el papel 
que juega cada uno de ellos en la deducciôn y formaciôn 
del criterio del juez cuando este dicte la sentencia, 
ya que los hechos notorios se someten a la prueba, si 
fueron objeto de litigio, y ademâs constituyen el funda- 
mento de la sentencia del juez, en tanto este ultimo pue 
de abordarlas por su propio conocimiento personal, siem- 
pre que la intervenciôn de aquellas en el proceso se li­
mite a su calidad de hechos del litigio
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que se someten a las normativas del imperio de
la ley, y en este ûltimo caso suelen llaraarse las re­
glas del conocimiento general (135).
De otro lado, el juez no se somete al control 
de la Corte Suprema mas que en los limites de au - 
obligaciôn de razonar su sentencia. determinando el 
fundamento jurldico en que se ha apoyado, y no estâ 
obligado, en absoluto, a dar mas explicaciones.
El juez no estâ obligado a declarer to­
dos los elementos de la prueba en que descansô para 
la formaciôn de su criterio, o revelar sus excitaciones, 
que le han hecho negar o reconocer los hechos del pro­
ceso.
(135) Véase: Algunos opinan que las reglas de cono­
cimiento general, y por el hecho de que sirven en la 
evaluaciôn de los hechos del proceso, no tienen por­
qué quardar el mismo criterio de estos ... asi pues, 
son supeditados a la norma jurldica (Véase: Vouilloz, 
le role du juge civil â 1 'égard du droit étranger. 
Thèse Fribourg, Suisse, 1964, pâq. 68). Para nosotros 
esta hipôtesis se quebranta con la base de distinciôn 
entre el hecho y el derecho ya conocida en los prin­
cipios générales. Pues, nosotroâ no determinamos de 
antemano los hechos del proceso, para decir, que to- 
do lo que no es parte del mismo se considéra supedi- 
tado al Derecho; lo cierto es completamente lo con­
trario. Nosotros conoceraos las normas del Derecho y 
determinamos sus peculiaridades y por lo tanto lo que 
no quarda taies caracterfsticas serâ eleraento de he­
cho. Si las reglas de conocimiento no son los hechos 
del proceso mismo porque se caracterizan por la gene- 
ralidad, pero si pueden ser objeto de litigio, y de 
ahi se rinden a nivel del hecho ordinario. De otra - 
parte, no contienen por seguro las caracterlsticas de 
la norma jurldica, poraue. aunque poseen el elemento 
de la qeneralidad, carecen al mando, del legislador 
de aplicarla, y como es asi, consideran como hechos 
en el sentido amplio de la palabra, y en todos los - 
casos. Por consiouiente, no se debe tratarlas como - 
derecho (Véase; Marty, ob.cit. pâg.158 y sig. pâg. 361 
también Motulsky, l'office du juge... ob.cit. pâg.
361) .
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Si el juez se apoya en su sentencia en una prue­
ba de evidencia, no hay porqué criticarle si uti­
lisa su conocimiento personal para evaluar los hechos 
del pleito.
En suma, pues, el juez no debe emplear sus co- 
nocimientos personales sobre hechos u objetos de li­
tigio sobre los que él pretende apoyar su sentencia. Aquî 
sin distinciôn alquna entre un hecho de carâcter pri­
vado, comûn o notorio, él puede abordar por
su conocimiento personal, los hechos notorios o re­
glas de conocimiento general que sirvan en la evalua­
ciôn de los hechos del proceso, y que no forman una 
base para su sentencia.
A la luz de esa verdad, que afirman los prin­
cipios générales de la prueba prédominante tanto en 
Egipto como en Francia, plantearemos el alcance de la 
aplicaciôn de estos principios en el âmbito del Dere­
cho extranjero.
Suponiendo que este Derecho no es elemento de 
hecho o -al menos- se trata igual que los hechos, de- 
bemos, pués, entregarnos a que él forma un hecho 
comûn o notorio, ya que su conocimiento es un hecho 
factible y accesible a todos.
Ahora bien, isignificarîa ésto que el juez pue 
de aplicarlo de oficio y plantear su contenido de - 
acuerdo con su conocimiento personal?. De acuerdo con 
la tesis que hemos defendido, la respuesta serâ ne-
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gativa (136). Ya que sî se supone que el Derecho ex­
tranjero se considéra un hecho notorio o se tra­
ta como tal, no hay lugar a dudas que él es uno 
de los hechos que el juez retiene como base al dic­
ter una oportuna resoluciôn de la sentencia. Lo cual 
exioe que el juez no debe abordarlo por su conoci­
miento personal. Por el contrario, debe ser objeto 
de la prueba de acuerdo con los medics marcados por 
la ley,
jurisprudencla francesa, de acuerdo con 
lo establecido de que el juez puede aplicarlo de - 
oficio, 3o habria tratado como hecho, sea hecho priva­
do o comûn.
No obstante, si las partes pudieran probar 
el contenido del derecho extranjero, como es el caso 
de presenter una traducciôn acreditativa de sus pre- 
ceptos, no hay porqué prohibitle al juez adoptar una 
interpretaciôn del mismo, aunque varia de aquella in- 
vocada por las partes, y éste, utilizando su conoci­
miento personal como hubiera sabido de la interpreta­
ciôn dada por la jurisprudencla extranjera a los pré­
ceptes de éste.
Este hecho no se contrasta con la calidad de - 
hecho del Derecho extranjero que difiende Batiffol.
(136) Lo curioso es que los tribunales ingleses que 
mantienen la tesis que distingue entre los hechos - 
privados y los hechos comunes y eue oermiten al juez 
el derecho de plantear, de acuerdo con su conocimiento 
personal, éstos ûltimos hechos, aunque sean objeto 
de litigio y forman la base de la sentencia, no tra­
tan el Derecho extranjero como los hechos comunes y 
al juez le p^'ohibe conncerlo oor su conocimiento per­
sonal de oficio. Ya que los tribunales ingleses tra­
tan el Derecho extranjero como un hecho cualquiera y 
por lo tanto lo consideran objeto de la prueba.
Véase: Husham Ali Sadiq, ob.cit. marqen pâq. 231
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Ya que este resultado que adoptamos se basa en 
el derecho del juez de evaluar la evidencia presen- 
tada a él utilizando las reglas de conocimiento gé­
néral .
No cabe duda que las distintas interpreta­
ciones del Derecho extranjero dadas por la doctrina 
y la jurisprudencla, se consideran como cuestiones 
que su conocimiento sea accesible a todos; lo que per­
mite al juez abordarlas de acuerdo con su conocimiento 
personal, ya que se consideran como una parte de aquellos 
elementos de la evaluaciôn del hecho comûn de que el 
juez guarda como base en la elaboraciôn de su senten­
cia y que las partes le han probado, de acuerdo con - 
los principios générales de la prueba.
De otro lado, se ve que al no obliger al juez 
a la bûsqueda del contenido del Derecho extranjero, 
se hace variar su tratamiento procesal, lo que no 
ocurre con el tratamiento del derecho patrio
El interrogante es, como consecuencia de ello, 
êse niega la naturaleza jurldica del derecho extran- 
iero?.
Nosotros no lo creemos y vemos que existe una 
corriente de juristes tanto en la doctrina como en - 
la jurisprudencla de que tratan las normas consuetu- 
dinarias un tratamiento semejante al derecho nacional, 
facultando al juez su aplicaciôn de oficio, si él 
conoce su normative y no estâ obligado a la bûsqueda 
de su contenido si lo desconoce. Y nadie concluve esa 
realidad de que las normas consuetudinarias son ele­
mentos de hecho.
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Una evaluaciôn de la posiciôn de los tribunales fran­
ceses en facultar al juez el derecho de aplicar la ley 
extranjera sin que éste esté obligado a hacerlo:
La postura de los tribunales franceses en facul_ 
tar al juez el derecho de aplicar la ley extranjera y 
la bûsqueda de su contenido sin obligarle a ello, aun­
que no niega la naturaleza propia de esa, pero si con­
duce a unos resultados inadmisibles.
Ya que esta postura lleva a que los tribunales 
juzgan el Derecho extranjero caprichosamente, o al me­
nos egûn los datos de conocimiento que lleguen a cada 
tribunal acerca de un derecho u otro; lo que empuje 
las partes a fraudar las normas de la competencia te­
rritorial y elegir el tribunal, de antemano, sabiendo 
que juzgarïa de acuerdo con sus intereses en el pleito. 
Ya que hemos visto que Batiffol supuso, como arreglo - 
a esta situaciôn, obligar a los tribunales que apli- 
quen el derecho extranjero de oficio, si el asunto tra- 
tara de orden pûblico segûn la concepciôn interna(137).
La idea es obligar al juez la bûsqueda del con­
tenido del derecho extranjero, al menos en este supues- 
to cuando su aplicaciôn implica la cuestiôn de orden 
pûblico , ya que esta pura lôgica concuerda con la - 
esencia del papel del juez en el proceso v la filoso- 
fla que atienda el legislador tras la codificaciôn de 
las normas conflictuales. En cambio, Batiffol, ha pre- 
ferido establecer que, en el caso de que desconozca 
las normativas del derecho extranjero, debe pedir que
(137) Véase: Batiffol, note sous cass. civ. 12, mayo 
1959 en Rev.Crit. 1960 pâg.63.
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las partes lo aprueben.
El jurlsta francës ha ido mas lejos adn al de­
cir que si las partes no pueden llegar a probar el 
derecho reclamado compétente por las normas de cone­
xiôn. el juez debe rechazar la demanda; y éste tam­
poco puede aplicar el derecho patrio, en este caso, 
en su calidad como lev de competencia general para 
rertir las relaciones del derecho privado, al menos 
que las partes puedan probar la imposibilidad de - 
llegar al contenido del Derecho extranjero (138).
El profesor Batiffol, ha creido que la mejor 
forma para tener en cuenta las consideraciones del 
orden pûblico en este supuesto, es obligar a las - 
partes la bûsqueda del derecho extranjero, facultando 
al juez el derecho a rechazar la demanda, cuando a - 
éste le parezca que aquellas han querido excluir es­
te derecho con el alegato de que han fracasado en pro 
barlo. Si los intereses de las partes se unifi-
can en escaparse de las normatives del derecho ex­
tranjero, a éstas no les faltarS el medio para invo- 
car las pruebas que interpretan el derecho extranjero 
en la medida que este concuerda con sus intereses - 
particulares (139).
(138) Véase: Batiffol, ob.cit. también note sous cass. 
civ. 25, mayo, 1948, en Rev.Crit. 1949, pâg.89
y sigs.
(139) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg.227, Niboyet 
Qu'est-ce que la lei étrangère aux yeux des ju­
ges d'un pays déterminé. Revue de dr. int, el de 
législation comparée, 1928, nûm. 6, pâg.756 y 
sigs.
- 147 -
De otro lado, una gran parte de la doctrina 
francesa llegô a establecer que la exclusiôn del 
principio "Jura novit curia" del âmbito del De­
recho extranjero no exime al juez de la obligaciôn 
de la bûsqueda del contenido de este sometiêndose 
al mandato del legislador en virtud. de la norma - 
del conflicto que indique su aplicaciôn y la que el 
derecho extranjero ha adcuirido en su nombre, la - 
calidad de intervenir ante el juez del foro.
No cabe duda de la certeza de esta opiniôn 
que responda a las consideraciones générales que 
rigen el papel del juez en el proceso; lo cual nos 
exige abordar el alcance de la obligaciôn de este 
en la bûsqueda del contenido de las leyes extranie- 
ras.
La obligaciôn del juez de buscar el contenido del 
derecho extranjero;
Hemos senalado anteriormente, que aunque el 
juez no suponga el conocimiento de las leyes extran- 
jeras, no obstante se le obliga a aplicarlas de oficio 
en cumplimlento de la voluntad del legislador en - 
virtud de las normas nacionales del conflicto.
Sin embargo, salta a la vista como si fuera - 
una contradicciôn lo que acabamos de decir el 
hecho de cômo obligar al juez a aplicar una ley 
que se supone que ël desconoce.
La respuesta nos exige exponer el principio 
"Jura novit curia" y los limites de su aplicaciôn 
en el âmbito de las leyes extranjeras para ver si 
en la exclusion del supuesto del conocimiento del
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juez de aquellas. aloo que le puede eximir de la 
bûsqueda del contenido de las mismas 6 no.
Si es cierto que el juez se obliga a revelar 
las normativas del derecho extranjero acatando siem- 
pre el mandato del juez en virtud de las normas na­
cionales de conexiôn, entonces icuales son los limi­
tes y el alcance de esta obligaciôn?.
Examinemos primero: el principio va menciona- 
do y en secundo lugar: el alcance de la obligaciôn 
del juez en la bûsqueda de la ley extranjera.
EL PRINCIPIO "JURIT NOVIT CURIA" Y EL ALCANCE DE SER 
APLICABLE A LAS LEYES EXTRANJERAS
Entre los principios ya establecidos en la doc­
trina del derecho procesal, el principio de que "ju­
ra novit curia" o sea el juez es el que conoce la -
ley y las reglas de su interpretaciôn.
Por lo tanto las normas del derecho no son ob­
jeto de la prueba v tampoco l«s partes se ob^igen a 
revelar el contenido o la Interpretaciôn de las - 
mismas (140).
El fundamento de este principio reside en que 
la aplicaciôn de la ley se considéra como competen­
cia exclusive del poder judicial, por lo tanto a este 
debe encargSrsele la misiôn de revelar las normativas 
de aquellas para poder aplicarlas a los hechos del - 
litigio en cuestiôn.
(140) Véase: Normand, Le juge et le litige. Thèse 
Lille, Paris, 1965, pâg. 93.
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El legislador impone la ley para restringir 
las libertades de los individuoc en la medida en que 
se permite raantener el orden social y realizar los 
objetivos que ese pretenda llegar, y el juez debe - 
respetar la voluntad de su legislador y aplicar las 
normas del Derecho de oficio y hacer realidad el in- 
terês comûn de que esas normas son objeto (141).
Si los litigantes suelen revelar al juez la 
norma de la ley y, ademâs, presentan una explicaciôn 
de la misma en su defensa, ello no es mâs que una 
cooperaciôn con los tribunales, empujados aquellos 
por sus intereses en el pleito.
Por lo tanto, la intervenciôn de las partes, 
para colaborar con el juez, no libra a éste de su 
deber original de descubrir e interpreter los précep­
tes de la ley previo a su aplicaciôn de oficio (142)
Si se supone que el juez conoce los preceptos 
de su ley, yocurre lo mismo en cuanto a las leyes - 
extranjeras que el legislador le mandô aplicarlas 
en temas de conflicto?.
La mayorîa de la doctrina egipcia y una parte 
de la francesa, contestan que se supone que el juez 
conoce las disposiciones extranjeras aplicables, en 
virtud de las normas del derecho internacional priva­
do, de igual modo que ocurre con la legislaciôn
(141) Véase; Normand: ob.cit. pâg. 193 y 197
(142) Véase: Normand: ob.cit. pâg. 195
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nacional (143).
Esta opiniôn, al parecer, se ve influida por 
la tesis Italians, que ve que el mandato del legislador, 
en virtud de la norma de conexiôn, no puede sino in­
corporer las normas del Derecho extranjero a las - 
normas nacionales y este se considéra como una parte 
de estas (las normas nacionales) en el pleito donde 
aquél es aplicable, lo que conduce al hecho del de­
ber de igualar entre arobas normas referentes al - 
tratëuniento procesal,
Nosotros no podemos entregarnos a esta hipô­
tesis, ya que no se puede suponer que los jueces co- 
nozcan las leyes extranjeras, no sobre la base del 
tratamiento de esas al respecto, como hechos, sino 
por su carâcter de extranjerla y ademâs no estân - 
publicadas en el estado del juez (144).
Asi pues, nos inclinaroos a que la ley extran­
jera conserve su carâcter de extranjerla con la pre- 
servaciôn de su naturaleza jurldica, pues es la so- 
luciôn que concuerda con la naturaleza de las cosas 
y se conforma con la filosofla de la legislaciôn.
Ya que el legislador nacional cuando indique 
la aplicaciôn de una ley extranjera en una relaciôn
(143) Véase: Hamid Zaiki: ob.cit. pâg. 182. Al-Sanhouri 
ob.cit. pâg. 55. Abdelmoneim el-Bedrawi, ob.cit. pâg. 
29. Djaber Djad, ob.cit. pâg. 582. Abdelmoneim Farag 
Assadah, ob.cit. pâg. 30. También Boquel, de l'office 
du juge en matière d 'application des lois étrangères. 
Thèse Nancy, 1923, pâg. 95.
(144) Véase: Maury; Reglas Générales .... ob.cit. nûm; 
70. Batiffol: Traité .... ob.cit. pâg.391. Bartin: - 
Principes ... ob.cit. pâg. 276. Zajtay; La condition 
de la loi étrangère... ob.cit. pâg. 12. Normand: ob. 
cit. pâg. 205.
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extranjera en una relaciôn privada de aspecto inter­
nacional, tienda sin duda a conservar el carâcter - 
de extranjerla de esa ley porque la ve como la mâs 
idônea para régir esa relaciôn.
Como consecuencia résulta un importante efec- 
to referente a su tratamiento procesal, ya que la 
ley extranjera y por el hecho de que no se incorpo­
ra a la norma de conexiôn nacional, no se mezcla 
con ella y tampoco se rige por la norma de la misma, 
por lo tanto no se supone su conocimiento por el - 
juez de igual modo que las normas nacionales del - 
conflicto (145).
Si suponeraos que el juez conoce la legislaciôn 
nacional, serâ sobre la base de que las disposiciones 
de esa legislaciôn son publicadas en el BoletînOfi- 
cial del Estado del juez.
Ya que la publicaciôn de una ley en el Estado 
del juez supone que este la conozca, sin embargo des­
conoce la ley extranjera por el simple hecho de que 
esa haya sido publicada fuera de su Estado.
"Si el juez a veces, y al aplicar su ley, en- 
cuentra muchas dificultades y necesita mucho esfuer- 
zo para superarias pese a que los medios de bûsqueda 
estân a su alcance icômo se puede suponer que él co­
nozca todas las leyes extranjeras" (146).
(145) Véase: Mohammed Kamal Fahmi. ob.cit. pâg. 349, 
Izzeddin Abdallah, ob.cit. pâg. 429
(146) Véase:Mohammed Kamal Fahmi, ob. cit. pâg. 349
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Podemos decir entonces, que no hay porque suponer 
el conocimiento de las leyes extranjeras por el juez na­
cional ya que la publicaclôn de ellas ha ocurrido fuera 
del territorio de ese Estado (147).
Asî pues, el supuesto de que el juez conozca el de­
recho extranjero se liga con la suposiciôn de la publica- 
ciôn, y no con la naturaleza jurldica de la norma que fue 
publicada.
Por eso, nosotros rechazamos la opiniôn que se apoyô 
en el hecho de que el juez desconozca el derecho extranje­
ro para llegar a considerarlo un elemento de hecho. Esa 
opiniôn ve que el calibre claro para apoyarse en la dis­
tinciôn entre el hecho y el derecho - porque es difîcil 
y provoca imprecisiôn y ambiguedad - es que el derecho no 
necesita prueba para su existencia, ya que el juez lo co­
noce, mientras los hechos son objeto de la prueba.
Ya que el saber del juez no es la medida de distin­
ciôn entre el hecho y el derecho, el juez puede no conocer 
el derecho, y eso no le libra de la bûsqueda de su conte­
nido y solucionar el litigio en virtud de las normas del 
mismo.
De otra parte, el juez puede conocer los hechos; no 
obstante, eso no le da derecho a sentenciar de acuerdo 
con su pensamiento, un pensamiento personal de éstos (los 
hechos). Entonces, existe una diferencia entre el têrmino 
"saber" en el lenguaje corriente y entre el sentido del - 
mismo técnicamente definido por la doctrina del derecho - 
procesal.
(147) véase; Laurent, Droit civil inter, t.II, Bruxelles, 
Paris, 1880-1882, pag 470 y sigs.
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En sîntesis, aunque el juez no conozca el de­
recho extranjero, no obstante a este no se le nie­
ga la naturaleza jurldica, ysigue el juez obligado 
a la bûsqueda de su contenido?.
Nosotros creemos que si, pues la obligaciôn 
del juez de buscar el contenido de la norma jurldi­
ca es una labor principal, independientemente del 
supuesto de que êl la conozca o no; ya que este su­
puesto -como hemos dicho- estâ basado en el hecho 
de la publicaclôn y la publicidad no es uno de los 
ingredlentes de la norma jurldica (148) .
Si es dificil suponer el saber de la norma ju­
rldica aûn no publicada por el juez originarlamente, 
ello no significa dispensarle de la bûsqueda del con­
tenido de la misma para que pueda aplicarla a los - 
hechos del proceso en cumplimlento de su obligaciôn 
original que se lo exige su oficio.
Ya que el derecho extranjero, en tal caso, 
igual que las normas consuetudinarias las que aûn 
résulta diflcil suponer su conocimiento por el juez, 
no obstante, este ûltimo se obliga a descubrir el - 
contenido de las mismas en sus calidades de normas 
jurldicas (149).
LA BUSQUEDA DEL CONTENIDO DEL DERECHO EXTRANJERO ES 
UNA OBLIGACION DEL JUEZ CON LA COLABORACION DE LAS 
PARTES
La norma de conflicto procédé de "unas consi­
deraciones particulares, referentes a la polltica - 
legislativa, si el legislador decide, por ejemplo, -
(148) Vêase: Laurent: Droit civil inter, t.II, Bru­
xelles, Paris 1880-1882, pâg. 470 y sig.
(149) Véase: Shams Eddin el-wakil, ob.cit. pâg. 69
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someter una noclôn en particular a unas normas de 
una ley determinada, ello significaria que esa ley 
ante los ojos del legislador es la ley mSs idônea 
para regir esa nociôn; y para efectuar esas consi­
deraciones, al juez se le obliga a cumplir con la 
norma de conexiôn de oficio, esta en su calidad de 
mandato procédante a este de su legislador, siempre 
y cuando se trate de un caso con elemento extranje­
ro, ya que como hemos visto, al juez no le supone 
conocerlo no obstante, la norma del conflicto sigue 
conservando su fuerza obligatoria y se interpréta 
entonces como un mandato dirigido del legislador - 
al juez para buscar el contenido del derecho extran­
jero y aplicarlo, sin que esta aplicaciôn dependa, 
a peticiôn de las partes, de lo contrario, séria un 
quebrantamiento de las consideraciones adoptadas por 
el legislador al legislar las normas conflictuales 
del derecho internacional privado"(ISO)
Ya que es siempre una obligaciôn del juez - 
aplicar esa ley sobre los hechos del litigio sin - 
necesidad de que las partes invoquen las normas - 
de las mismas probarselas. Pues, si el derecho ex­
tranjero no estâ publicado en el estado del juez y 
por lo tanto no se supone que éste lo conozca ori- 
ginarlamente, ello no niega la obligaciôn de este a 
buscarlo. Asi pues, el derecho extranjero, en este 
sentido, se acerca a las normas consuetudinarias de 
las cuales , aunque no se supone su conocimiento - 
por el juez, este se ve obligado a descubrir su - 
contenido y aplicarlas de oficio.
(150) Véase; Mohammed Kamal Fahmi, ob.cit. pâg.353
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De otro lado, el principio "Jurit Novit curia" 
termina prâcticaraente -por lo que se refiere a las 
normas consuetudinarias o extranjeras- en una espe- 
cie de obligaciôn de buscar el contenido de esas - 
normas y tomarlas en consideraciôn en el momento del 
juicio (151).
Résulta Clara, ahora, la diferencia entre el 
tratamiento de las normas legislativas nacionales y 
las demâs normas jurldicas, sean consuetudinarias o 
extranjeras? al juez no le supone el conocimiento - 
originariamente de las normas consuetudinarias o las 
normas del derecho extranjero, al contrario, a éste 
le supone siempre el conocimiento de las normas le­
gislativas (152) .
Como consecuencia, el juez tiene el derecho de 
pedir la colaboraciôn de las partes en la bûsqueda 
del contenido de las leyes extranjeras y las normas 
consuetudinarias y esta ayuda no se considéra como 
una obligaciôn de estas, ya que el descubrir los pre­
ceptos de las normas extranjeras y consuetudinarias 
es una misiôn del juez y su obligaciôn original.
No cabe duda que el juez se beneficiarS de 
la colaboraciôn de las partes, en la mayorîa de los 
casos, pues el principio es la contradicciôn de los 
intereses de estas en el litigio, lo cual puede em- 
pujar la parte interesada a la aplicaciôn del derecho
(151) Vêase; Mustafa Kamal Yassine, Problêmés rela­
tifs, ob.cit. pâg. 530.
(152) Vêase: Cyrille David , ob. cit. pâg. 202
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extranjero, que buscarS los preceptos de este para 
asegurar un fallo a su favor.
Pero en el supuesto de que se unifiquen los 
intereses de las partes en el proceso a excluir la 
aplicaciôn del derecho extranjero, lo que puede em- 
pujarlos a no responder a la peticiôn del juez en 
ayudarle y este ûltimo debe abordar esta bûsqueda 
solo, acatando el mandato de su legislador, ya que 
hemos visto que las consideraciones que exijan la 
aplicaciôn del derecho extranjero, siempre guarda - 
relaciôn con el orden pûblico.
Por ûltimo, no hay porqué decir que dicha - 
colaboraciôn por parte de los litigantes al juez 
niega a las normas extranjeras su carâcter juridi- 
co por decir que la bûsqueda del contenido de las 
normas jurldicas aplicables al conflicto entra en 
lo mas vivo del oficio del juez.
LOS LIMITES DE LA OBLIGACION DEL JUEZ EN LA BUSQUEDA 
DEL CONTENIDO DEL DERECHO EXTRANJERO
No cabe duda que la obligaciôn del juez de 
aplicar la norma del conflicto trae consigo, nece- 
sariamente, la obligaciôn de aplicar la ley declara- 
da compétente por esa norma, Y como la aplicaciôn de 
esa ley, no es imaginable lôgicamente, antes de des­
cubrir el contenido de la misma, era natural estable­
cer que la obligaciôn del juez de buscar el conteni­
do de la ley extranjera, constituye una consecuencia 
lôgica de su obligaciôn de aplicar las normas naciona­
les del conflicto de leyes.
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Por otro lado y como no se supone que el juez 
conozca las leyes extranjeras, résulta necesario abor­
dar entre esa realidad y la fuerza obligatoria de la 
norma de conexiôn, para adoptar la medida adecuada - 
que nos muestre las verdaderas dimensiones del alcan­
ce de la obligaciôn del juez de buscar el contenido 
de la ley extranjera ya marcada su competencia por - 
las normas conflictuales del derecho internacional - 
privado.
Algunos han venido a decir que la obligaciôn 
del juez de aplicar el derecho extranjero en virtud 
de la norma del conflicto, es una obligaciôn de me­
dio " de moyen" y no una obligaciôn de resultado "de 
result"; ya que el juez "se obliga a emplear los me­
dios que posee en conocer a los preceptos del dere­
cho extranjeros y aplicarlos; consiguientemente y - 
como consecuencia, el juez no considerarâ que haya 
infringido su obligaciôn por el simple hecho de que 
no haya aplicado el derecho extranjero compétente - 
conforme a la norma de conexiôn, pero si se considé­
ra infringiendo su obligaciôn si no hubiera esforza- 
do los medios que posea en investigar las normas de 
este y aplicarlas" (153)
A pesar de que estâmes de acuerdo con la ante­
rior opiniôn, no obstante, preferimos considerar la 
obligaciôn del juez de aplicar el derecho extranjero.
(153) Vêase; Mohammed Kamal Fahmi, el control de la 
corte suprema de la aplicaciôn del derecho ex­
tranjero. . . ob.cit. pâg. 350.
- 158 -
obligaciôn de resultado; y creemos que esta califi- 
caciôn de la obligaciôn del juez que adoptamos, no 
significa que ignoremos las consideraciones prScti- 
cas; pues al juez le puede résultat prâcticaraente 
imposible llegar al contenido de las leyes extranje­
ras por razones ajenas a su voluntad. Y asî se libra 
de su obligaciôn de la aplicaciôn de esas leyes, y 
queda, sin embargo, una considerable diferencia en­
tre la hipôtesis ya expuesta y la nuestra, puesto 
que la actitud que ve en la obligaciôn del juez, obli­
gaciôn de medio, hace que esta obligaciôn cae -con­
forme a las reglas générales del derecho- sobre el 
comportamiento personal de este.
No cabe duda, que este anâlisis que acaba­
mos de mencionar, se contradice con la filosofla del 
legislador, que no quiso, tras legislar las normas 
de conexiôn, medir el alcance del comportamiento del 
juez en la aplicaciôn de aquellas, como tampoco ha 
significado que al juez le bastarâ forzar la aten­
ciôn de la persona media como por ejemplo la
obligaciôn del abogado de hacer lo posible para ganar 
el juicio de su demandante. Ya que si la filosofla de 
la legislaciôn conduce a decir -contrariamente- que 
la obligaciôn del juez conforme a la norma de conexiôn 
es una obligaciôn de realizar un resultado, ello es 
la aplicaciôn del derecho extranjero que esa norma - 
cita su competencia, o sea la finalidad que el legis­
lador, originariamente, pretendla tras la regulaciôn 
de las normas del conflicto de leyes.
Y el Juez deberfa realizar este resultado que 
le exigen las consideraciones del orden pûblico, al 
menos que le hace imposible su realizaciôn por razo-
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nés ajenas a su voluntad y conforme a los principios 
générales de la imposibllidad tal como esa fue regu- 
lada en la ciencia del derecho.
S in embargo, nosotros coirprendemos, que al no 
estar de acuerdo con la teoria de Fahmi, no despierta 
envergadura de valor prSctlco, ya que el juez no es- 
tâ obligado a probar el contenido de la imposibllidad 
o la causa ajena que le han impedido realizar el re- 
sultado que pretendîa el legislador. Tampoco, al juez 
le bastarâ indicar en su sentenoia, que le ha sido po- 
sible descubrir el contenido de la ley extranjera com­
pétente, sino debe, a nuestro entendez, razonar su re- 
soluclôn, un razonamiento suficiente, para asegurar que 
a él le ha imposibilitado, verdaderamente, llegar al 
contenido de esa ley, si no que cabria la posibilidad 
de impugnar la sentencia ante la Corte Suprema como ve- 
remos mas adelante.
Quizâs, esta diferencia esencial entre el tra- 
tamiento del derecho extranjero y el tratamiento de 
la legislaciôn, se debe, bâslcamente, a las dificulta- 
des que se le atraviesan al juez en su bûsqueda del - 
derecho extranjero, y son las mismas consideraciones 
que han conducido a facultarle el derecho de pedir la 
cooperaciôn de las partes.
No cabe duda que estas dificultades exigen
que la doctrina no deberîa considerar el aspecto doc­
trinal del problems y, en cambio, hacer esfuerzo en 
sugerir los medios de conocimiento pertinentes para 
conocer el derecho extranjero, lo que intentaremos en 
lo siguiente.
SECCION IX
LOS METODOS PE LA BOSQÜEDA DEL CONTENIDO DEL DERECHO 
EXTRANJERO Y LOS MEDIOS FACTIBLES PARA CONOCERLO:
Planteamiento;
El estudio de los medios de la prueba del de­
recho extranjero atrae una trascendencla esencial 
en la doctria del derecho internacional privado, ya 
que la regulacifin del conflicto de leyes no tendrS 
ningûn valor prSctico por muy integrado que sea -des- 
de el punto de vista tefirico- en tanto en cuanto 
no se presten la suficiente atencidn para posibilitar 
los medios de conocimiento del derecho extranjero - 
para que éste sea aplicable a los conflictos interna- 
cionales, ello es la finalidad lejana que atlende la 
regulaciôn de los litigios, originariamente (154).
Lo que afirma la iroportancia de esta observa- 
ciôn, es el hecho de que ha ocurrido en la prSctica 
de que los jueces, y en repetidas ocasiones, hayan 
excluido las leyes extranjeras, prefiriéndose apli- 
car sus patrias escondiéndose as! detrSs de sus ig- 
norancias de los preceptos de esas (155)
Por eso, y nos parece importante recalcar la 
priorldad de que debe prestar la doctrina en la büs-
(154) Véase: Rêne David, Traité élémentaire de droit 
comparé, Paris, 1950,pég. 51
(155) Véase: Note sous cass. 25, mayo 1948.
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queda de los mejores métodos que ha de seguir para 
probar el derecho extranjero y potenciar el cono­
cimiento de sus normas, en vez de sostenerse al ca- 
rScter de hecho de esas para llegar a echar la car- 
ga de su prueba sobre las partes; lo cual puede ha­
cer perder las consideraciones que el legislador na- 
cional atiende tras la aplicaoiôn de esas leyes en 
su Estado (el Estado del juez).
Estudiaremos asî en primer lugar; los medios 
con que el juez y las partes puedan acudir a la bûs­
queda del contenido del derecho extranjero.
LOS METODOS DE LA BUSQUEDA DEL CONTENIDO 
EXTRANJERO
La distinciûn entre los mëtodos de la bûsqueda del 
derecho extranjero y los métodos de la probaciûn de 
los hechos
l Se somete el Derecho extranjero a las 
reglas de la prueba judicial tal como estas fueron 
reguladas por el legislador?.
Nosotros no lo creemos, ya que, de un lado, si 
aplicamos las reglas générales de la prueba de los 
hechos sobre los métodos de la bûsqueda del conteni­
do del derecho extranjero, résulta la sumisiûn de 
éste al principio del intercambio de la carga de la 
prueba.
AsI, cada parte debe probar tantos elementos - 
juridicos deducidos de la norma extranjera aplica­
ble y que concuerdan con su interés y también si una 
de las partes ha podido probar el contenido de una 
determinada norma extranjera, la otra puede -de con-
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formldad con las réglas générales- probar los 
elementos que pueden cambiar o enmendar el derecho 
personal, resultado de la norma probada por su adver- 
sario.
No cabe duda que la regulaciôn técnlca del 
intercambio de la carga de la prueba, de este modo, 
conducirîa a la descomposici6n del derecho extranje 
ro en la medida en que puede Ilevar a la deroga- 
ciôn del contenido real del mismo (156).
No hay mas evidencias de la particularidad 
del método de la probaciôn del derecho extranjero y 
su independencia de los medios determinados por la 
ley para probar los hechos, que lo establecido por 
la doctrina en excluir, la confesiôn y juraroento - 
como medios de la prueba del derecho extranjero, 
pese a que son de los medios mSs usados para probar 
los hechos (157).
Ya que el juez no debe tomarse en considera- 
ciôn el reconocimiento de las partes y sus pactos - 
en un determinado contenido del derecho extranjero - 
pues es un deber de éste aplicar la ley extranjera 
realmente existante en el extranjero y no aplicar -
(156) Véase: Bartin, Principes de droit int.Privé, 
Tome I, Paris, 1930, 277. Vouilloz, ob.cit. 
pâg. 8 4
(157) Véase: Maury, La condition ... Travux du Comi­
té français... ob.cit. pâg. 97 y sigs. Micard, 
Le role du juge dans 1'application des lois - 
étrangères. Thèse, Paris, 1.907, pâg. 36. Bo- 
quel, ob.cit, pâg. 94. Cyrille David, ob.cit. 
pâg. 204.
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una ley utôpica que fuera impuesta por la voluntad 
de las partes o sus intereses en el proceso (158).
Asî queda obvia la diferencia esencial entre la bûs­
queda del contenido extranjero y la prueba de - 
los hechos.
Mientras que, se considéra, generalmente, que 
la prueba de los hechos es respetar el principio 
de la soberanîa de las partes en el proceso, ademâs 
de tener en cuenta todos los hechos que no fue-
ran objeto de litigio entre si, encontramos sin lu­
gar a duda -al contrario- que la aplicaoiôn de dicho 
principio con las exigencias del respeto de la vo­
luntad de las partes en el âmbito de la bûsqueda del 
contenido de las normas extranjeras, por el contra­
rio, séria una desviaciôn de la justicia y un sacri- 
ficio por el interés comûn que atiende el legislador 
très la aplicaciôn de estas leyes cosa que no es - 
admisible (159) .
(158) Véase: Niboyet, Qu'est-ce que la loi étrangère 
ob.cit. pâg. 761. Micard, ob.cit. pâg. 36 y sigs.Ya 
veremos mas adelante, que el juez si puede tomar en 
consideraciôn lo pactado por las partes de normas,si 
el derecho extranjero aplicable les permite a aquellas 
traspasar de sus normativas. Ello ocurre particular- 
mente en el âmbito de las relaciones contractuales
en que el derecho extranjero permite a las partes con- 
tratadas, la exclusiôn de las normas complementarias 
de aqué. No obstante, ello no se considéra un quebran- 
tamiento a los principios ya mencionados, ya que el 
juez aplica,en realidad -en este caso- las normas del 
derecho extranjero que perraitan a los contratantes - 
acordarse de lo contrario de que viene en las normas. 
Complementerios del mismo. Véase: Cyrille David, pâg. 
205.
(159) Véase: Laurent. Droit civil inter. Tome II. 
Bruxelles, Paris, 1880/1882 pâg. 487. Niboyet, ob. 
cit. pâg. 761.
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No cabe duda que la diferencia ya menciona- 
da se debe, bâsicamente, a que la bûsqueda del con­
tenido del derecho extranjero no se somete a las ré­
glas générales de la prueba de los hechos (160).
Ya que el derecho extranjero puede necesitar 
probarlo en el sentido lingulstico de la palabra, - 
pero no es objeto de "la prueba judicial" como se 
entiende por ëste têrmino en la técnica jurldica, 
pues, el juez al revelar el contenido del derecho - 
extranjero, lo hace en bûsqueda de la verdad de he­
cho y no de la verdad judicial como la exhiben los 
litigantes (161)
Como consecuencia, el juez puede emplear todos 
los medios que le facllitan el verdadero conocimiento 
del contenido del derecho extranjero sin restringirse 
de antemano por unos medios determinados, y en parti­
cular sin restringirse por los medios que el legisla­
dor ha dispuesto para probar los hechos (162).
(160) véase: Vouilloz, ob.cit. pâg. 84
(161) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg. 205
(162) Véase: Note sous cass. civ. 10, mayo, 1960, 
Clunet, 1961, pâg. 762, 26 abril 1950, Rev.crit. 
1950, pâg. 429. Dalloz, 1950, pâg. 361, Cyri­
lle David, 6, febrero, 1962 y 21 mayo 1963,
Rev. crit. 1964, pâg. 499.
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Ni el legislador egipcio ni el legislador
francés han dispuesto, expresamente los medios a los 
que se puede acudir para buscar el contenido del - 
derecho extranjero, por eso lo original serS el de­
recho del juez en acudir a todos los medios del sa­
ber que ve mas vSlido para llegar a la verdad.
No hay porqué oponer a este criterio, por el 
hecho de que el juez no puede fundar su sentencia 
sin que dé conformidad de pruebas presentadas por 
los medios marcados por la ley, pues el cumplimiento 
de este principio se restringe por el âmbito de los 
hechos.
Ya que, las normas del derecho no son objeto 
de la prueba judicial, sino que el juez se oblige 
-en caso de no conocerlas- a acudir a todos los me­
dios del conocimiento que le gaYantizen el saber mas 
seguro del contenido de las mismas (16 3).
Ahora y despuês de haber visto el carâcter - 
particular de los medios de la bûsqueda del conte­
nido del derecho extranjero y el marco general en 
que pueden ser admitidos, es preciso, entonces, el 
estudio de los mejores métodos a los que el juez o 
las partes pueden acudir a revelar las normativas 
del derecho extranjero.
Los métodos de la prueba del derecho extran­
jero se dividen, por lo general, en métodos orales 
y métodos escritos.
(163) Véase: Morel: Traité élémentaire de procédu­
re civil, 2éme. ed. Paris 1949, nûm. 470.
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a) Los mëtodos orales de la prueba;  Qulzâs
el primero que salta a la vista es el interrogante 
de si se puede probar el derecho extranjero por me­
dio de la prueba de los testigos.
Algunos, con razôn, han contestado que no se 
puede probar las leyes extranjeras por la prueba del 
testigo, ya que el testigo, normalmente, da prueba - 
de lo que ha visto o lo que ha oido de los hechos, 
pues no es capaz de probar el derecho extranjero, ya 
que es una cuestiôn técnica, el testimonio referente 
a ello se considéra mas bien experiencia (164).
La pericia oral; La opiniôn de que el testimo­
nio, a propésito de las leyes extranjeras, es en el 
fondo una especie de pericia, concuerda con lo que 
ocurre en la prSctica ante los tribunales ingleses - 
referente a la prueba del derecho extranjero.
A pesar de que la prueba del mismo se cumple 
por medio del testimonio -ya que es el medio que - 
mâs se adapta a los tribunales Ingleses, particu- 
larmente- no obstante, la jurisdicciôn inglesa, como de 
costumbre, excluye las reglas procesales que rijan 
la prueba mediante el testimonio de los testigos en 
este caso.
Pese a lo general en el sistema inglés de que 
el juez no interviene en el conflicto,y no se pronuncia so 
bre excluir oir a un determinado testigo de oficio, en 
tanto en cuanto ninguna de las partes no han puesto 
testimonio de éste, en la préctica ocurre lo contra­
rio en cuanto al derecho extranjero.
(164) Véase; Laurent, ob.cit. pég. 478. Chevallier, 
la carga de la prueba, ob.cit. pég. 52.
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Los tribunales ingleses han establecido que 
"es derecho del juez excluir de oficio a un 
testigo sobre el contenido de un derecho extranje­
ro determinado,si ve que este testigo no es capaz 
para esta misiôn" (165).
También lo general es que el testamento ante 
los tribunales ingleses se trata de los que ha visto 
el testigo o lo que ha oido de hechos.
El testigo no tiene que pronunciar su opinién 
personal o su valoraciôn sobre los hechos, no obs­
tante, los tribunales han facultado al testigo el 
derecho -incluso el deber- de opinar sobre las nor­
mas del derecho extranjero objeto de testimonio (166)
No cabe duda que la diferencia procesal - 
entre el tratamiento de los hechos por lo que se 
refiere a la prueba y al tratamiento del derecho ex­
tranjero desde este éngulo, se debe, bésicamente, a 
que el testimonio en el Smbito del derecho extranje­
ro es mSs bien cuestién de pericia.
Ahora bien, ^ .ocurre lo mismo de acuerdo con 
los principios générales prevalecientes en los sis- 
temas procesales de Francia y Egipto?, de otro modo, 
cse considéra el testigo sobre el contenido del de­
recho extranjero como perito de acuerdo con las - 
concepciones dominantes tanto en Francia como en - 
Egipto?.
(165) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg. 207
(166) Véase; Cyrille David, ob.cit. pâg. 207
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Ya hemos dicho que el pronunciamiento de los 
peritos sobre el contenido del derecho extranjero, 
es la manera mas corriente adoptada por los juecas 
ingleses para probar estos derechos.
La jurisdicciôn allé, se intensifica hasta el 
extremo de que prohibe al juez acudir a otro medio 
de los de descubrimiento del contenido del -
derecho extranjero,incluso abordar por su conoci­
miento personal de sus normativas. (167),
En cuanto a los tribunales franceses y egip- 
cios -como norma general- no han acudido a la peri­
cia como medio de probaciôn del derecho extranjero.
Pero algunas sentencing francesas ûltimamente 
se han dirigido a admitir la pericia como medio para 
la revelaciôn de las normas del derecho extranjero - 
influidas asî por las nociones inglesas (168).
(167) Vêaseï Gutteridge. Le droit comparé, Traducciôn 
de René David, Paris, 1953, pég. 72. "No obstante, la 
jurisdicciôn inglesa ha suavizado su intensificaciôn 
en algunas sentencing, cuando establecié de un lado 
que los jueces pueden abordar por su conocimientos - 
personales, las normas del derecho extranjero, y de 
otro las sentencing se han apoyado en una copia autén- 
tica de una dispostciôn extranjera presentada por un 
litigante sin la opoisicién del otro,y por ûltimp, no 
es preciso que los tribunales ingleses exijan la pe­
ricia para probar las leyes dominantes en los terri- 
torios pertenecientes al "common Law", véase: Cyrille 
David, ob.cit. pég. 218 y sigs.
(168): Véase; La sentencia del Tribunal de la Seine 
de l”de junio 1960, clt en Clunet, 1961, pég. 41 con 
el comentario de Lyon-Caen. La sentencia del Tribunal 
del Reine de 6, febrero, 1962, en Clunet, 1963, pég. 
408 y el comentario de Merlin. Rev. Crit. 1964 con
el comentario de Cyrille David, pég. 486.
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Nosotros apoyamos esta actitud de adoptar la 
pericia junto con otros medios de prueba, en caso 
de que resuite dificil al juez conocer el contenido 
del derecho extranjero aplicable.
Aunque preferimos la pericia escrita sobre la 
oral, no obstante no vemos ningûn motivo que impida 
la adopciôn de esta ûltima, en algunos casos creemos 
que los preceptos del derecho egipcio apoyan esta - 
opiniôn, por ejemplo en el art. 24 5 de la ley de en- 
juiciamiento civil dispone que "el tribunal debe nom- 
brar un perito para opinar oralmente en el pleno, sin 
presenter informe alguno, y fijar su opiniôn en el - 
acta".
Esta soluciôn puede ser adoptada en Francia 
también, pesea que en la ley de enjuiciamiento civil 
no se haya expuesto mas que la pericia escrita, 
lo que ha hecho que la doctrina no admita mas, salvo 
el derecho del juez de oir las averiguaciones del 
perito que completan su informe (169).
Acudir a la pericia para revelar el contenido del 
derecho extranjero no se contrasta con la naturale - 
za jurldica de este;
Algunos se ha opuesto a la ley de la pericia, 
como medio para probar el derecho extranjero, por - 
el hecho de que el legislador ha regulado sus normas, 
principalmente para la prueba de los hechos (170).
(169) Véase: Glasson et Tissier, Traité de procédure 
civile. 3éme. ed. tome II, Paris, 1926, pég.866
(170) Véase: Lessona: La preuve de lois étrangère 
Revue de droit internat, et de législation - 
comparé, 1895, pég. 553, Bouquel, ob.cit.pég. 
108 .
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A nuestro modo de entender, résulta fâcil con­
tester a esta oposiciôn, ya que, como hemos dicho, 
tanto el legislador egipcio como el francés no han 
puesto una regulaciôn especial para conocer las le­
yes extranjeras en caso de que el juez las desconoz- 
ca, en tal caso no hay mas reraedio que probar todos 
los medios que garanticen un conocimiento seguro 
de las mismas.
Y no cabe duda de que acudir a los peritos es- 
pecialistas se considéra parte de los medios idéa­
les para llegar a la meta.
La admisiôn de la prueba, entonces, medio de 
la prueba de las leyes extranjeras, constituye - 
un destine que exige la justicia y las reglas de la 
pura lôgica, que se debe adaptar ante la laguna le- 
gislativa causada por los preceptos légales.
Los limites de restricciôn del juez por la opiniôn 
del perito;
Como la misiôn del perito es ayudar al juez a 
revelar las normas extranjeras, es preferible dar a 
este el poder discrecional necesario para elegir el 
perito que él créa el mSs capaz para pronunciar so­
bre el tema en cuestiôn.
De otro lado, y como la aplicaciôn de la norma 
jurldica y la bûsqueda del contenido propio del juez, 
séria natural que este no se restringiese, en su sen­
tencia, por la opiniôn pronunciada por el perito.
Esta soluciôn se conforma con los resultados de 
los principios générales en la prueba de los he-
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chos mediante la pericia, donde la opiniôn del perito 
se somete a la valoraciôn del tribunal en todos los- 
casos (171).
No obstante, queda una diferencia importante 
entre los dos supuestos. Si el t-ibunal debe recha- 
zar la opiniôn del perito o tomar una parte y dejar 
la otra, no tiene en absolute, que abordar, por su 
propio conocimiento, los hechos objeto de pericia, 
si estos fueron objeto de litigio y forman la base 
de su sentencia.
La situaciôn es distinta en cuanto al derecho 
extranjero, como hemos visto, ya que la aplicaciôn 
del derecho es una tarea del juez, originariamente.
De igual modo, si el juez falla anulando la 
pericia por una razôn u otra, los principios géné­
rales en la prueba de los hechos, conducen al he­
cho de que, si al juez le facilita el apoyarse sobre 
la pericia anulada, debe reforzar su sentencia, en 
este caso, con otro testimonio; si no, serS nula su 
sentencia.
Pero si la ley extranjera era el objeto de la 
nula pericia, no hay porquê impedir al juez a consi- 
derarla sin hacer falta apoyar su sentencia con otro 
testimonio, porque es derecho del juez abordar de su 
propio conocimiento el derecho extranjero, originaria­
mente.
b) Los métodos escritos de la prueba: Los mé­
todos escritos de la prueba del derecho extranje-
(171) Véase: art. 246 de la ley de enjuiciamiento civil 
de Egipto y el art. 323 de la misma ley de Francia.Abdel 
moneim el-Shargawi: Derecho procesal civil y mercantil.Ël 
Cairo, 1950, pég.455, Glasson et Tissier ob.cit. pég.865 
Note sous cass. civ.3, mayo 1951, Colecciôn de jurispru- 
dencia civil de Egipto, ano II, nüm. 129, pég. 807 y 6 
marzo 1962. Colecciôn de jurisprudencia de Egipto, ano
III, nûm. 96, pég. 560 y 2, junio 1955. La Colecciôn, ano
IV, nüm. 159, pég. 1192.Véase también: Note sous cass. 
civ. francesa de 16 de julio, 1914, Sirey 1917, t.I. 
pég. 25; 13, noviembre,1918,Sirey, 1920,t.I.pég. 63
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ro se pueden dividir en dos: La pericia escrita de 
un lado y, los elementos escritos, en general, di 
otro. Aqul intentaremos abordar ambos medios:
1?- LA PERICIA ESCRITA; El perito, tanto 
en Egipto como en Francia, déclara su conocimiento 
sobre los hechos de la pericia en virtud de un in­
forme que lo présenta al tribunal.
La jurisdicciôn francesa exige que la pericia 
sea escrita en todos los casos mientras que la ley 
egipcia haga facultad al juez, como hemos visto, de 
admitir la pericia oral.
Creemos que la pericia escrita puede faciliter 
al juez el conocimiento del contenido del derecho - 
extranjero aplicable tanto en Egipto como en Francia.
El juez puede, en caso de que no conozca la 
ley extranjera, determiner el perito el marco real 
del pleito y los puntos que él ve que la necesidad de 
concentrarse sobre ellesparticularmente.
La pericia escrita y el principio de respetar a los 
derechos de la defense de las partes;
El juez debe, conforme a las reglas générales 
de la ley de enjuiciamiento civil, hacer posible que 
las partes debatan el informe del perito y opinar - 
sobre ello. Pues, eso se considéra como una aplicaciôn 
del principio general establecido para respetar los 
derechos de la defensa de las partes del proceso.
Ya que hemos senalado que el juez no puede apo­
yarse en su sentencia en unos hechos o pruebas que -
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que las partes no han tenldo la oportunidad de dis- 
cutirlos ( 171).
La situaciôn, a nuestro modo de entender, no 
varia si la cuestiôn de la pericia es la revelaciôn 
de las normas de una determinada ley extranjera. Co­
mo ya hemos dicho, aunque por lo general, el juez 
no esté obligado a advertir a las partes del conte­
nido de las normas juridicas que él pretenda aplicar, 
no obstante, no es lo mismo cuando se trata de le­
yes extranjeras, lo cual, su aplicaciôn de oficio 
puede causar -en virtud de que las partes ignoran sus 
normativas -una sorpresa a éstas, que se contradice 
con sus derechos en la defensa.
Por eso debe, en nuestra opiniôn, someter el 
informe del perito al contenido de las leyes extran­
jeras al debate rautuo entre las partes del proceso(172)
No cabe duda de que esta soluciôn que se refie­
re a la particularidad del tratamiento procesal del 
derecho extranjero, concuerda completamente con la 
filosofîa de la legislaciôn y las normas de justicia.
Ya que el debate del informe, por parte de los 
litigantes, ayuda al juez en la mejora de la com- 
prensiôn de las normas de la ley extranjera aplicable, 
ademés le brinda la oportunidad de asegurar la legi-
(171) Véase: Glasson et Tissier, Traité de Procedure 
civile, ob.cit. pég. 393.
(172) Véase: Cyrille David, ob.cit. pég. 231.
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timidad de las inforinaciones aportadas por el perito 
de oficio, o a peticifin de las partes para aclarar 
cualquier ambiguedad sobre cualquier punto del in­
forme.
Pues, dicho problema no se provoca, cuando 
se trata de la pericia verbal (oral), ya que la - 
presencia del perito en el pleno y la discusiôn de 
las partes afirma una vez mSs, el respeto del dere­
cho de la defensa.
2Î Los documentos en general; Pueden corapren- 
der cualquier documente que facilita al juez el co­
nocimiento de las normas de las leyes extranjeras 
tal como los ensayos de la doctrina, la jurispruden­
cia o los propios preceptos extranjeros. Lo que roSs 
distingue estos documentos del informe del . perito 
en la pericia escrita, es que aquellos no fueron dic- 
tados como consecuencia de un juicio determinado, - 
sino que incluyen datos que posibilitan al juez el 
conocimiento de la ley extranjera en general.
Se observa que si el juez pide ayuda a un pe­
rito para que revele el contenido de la ley extran­
jera, puede que el perito se apoye en su dictamen - 
sobre los preceptos extranjeros o cualquier otro - 
documente en general.
Los preceptos del derecho extranjero o una - 
traducciôn de los mismos
No hay quien le impida al juez pedir ayuda a 
las disposiciones de la ley extranjera ô una traduc­
ciôn de la misma. Aunque es preferible que el tribu­
nal precise que las disposiciones presentadas sean 
procédantes de un ôrgano compétente o promulgadas -
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en un ensayo clentïfico acreditado, no obstante eso 
no se considéra como una condiciôn indispensable 
para la admisiôn de este tes tiroonio en tanto en cuan­
to le convenga el tribunal. Ya que, el principio 
de la libre prueba rige la prueba de las leyes 
extranjeras (173).
De otro lado, tanto la jurisdicciôn francesa 
como la egipcia admiten este medio como medio de - 
bûsqueda del contenido del derecho extranjero esta- 
bleciendo, ambos, la posibilidad de admisiôn de los 
preceptos extranjeros o una traducciôn de los mismos 
como evidencia para revelar sus normativas (174).
Los ensayos de la doctrina;
El juez puede, también apoyarse en su bûsqueda 
del contenido de las leyes extianjeras, en los ensa­
yos y la bibliografia que comprends interpretaciôn y 
explicaciôn a esas leyes.
El Tribunal de Cassation francesa, ha confirma- 
do este criterio en una sentencia del 26 de abril de
(173) Véase: Husham Ali Sadig. ob.cit, pég. 298. 
Ahmed Abu-el Wafa, ob.cit. pâg. 585 y sigs.
(174) Véase: La sentencia del tribunal de apelaciôn 
francesa de 14, marzo, 1952 en Rev.Crit. 1952, 
pég. 325 y el comentario de Batiffol, también 
4 y 9 marzo 1953, en rev.crit. 1953, pég. 749 
y el comentario de Loussouarn. Véase también 
Cyrille David, ob.cit. pég.- 235. En la juris­
dicciôn egipcia véase; La sentencia del Tribu­
nal de Casaciôn de Egipto (lo de civil), de 7 
de julio, 1955.
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1950, ya que el Tribunal de la Causa, habîa aplicado 
la ley francesa pese a que la ley aplicable al sis­
tema de bienes, al cual se somete el casamiento de 
este pleito, era la ley americana (la ley del Esta­
do de Indiana). Pues el tribunal de la Causa habla 
rechazado apoyarse en un ensayo doctrinal en el de­
recho norteamericano presentado por una de las par­
tes como testimonio dnico para la prueba de la - 
ley compétente conforme a la norma nacional del De­
recho internacional privado , por el hecho de que 
"el demandante no ha presentado ningûn documente pa­
ra probar el contenido de la ley aplicable, y en par­
ticular no presents la disposiciôn de la ley extran­
jera que ha sostenido y tampoco ningûn certificado - 
acreditativo expedido por un poder compétente".
El Tribunal Supremo de Francia ha casado la 
sentencia, porque el Tribunal de la Causa,"al dic- 
tar la sentencia no ha examinado el valor y la fuer- 
za de la prueba presentada por las partes".
Lerebours Pigeonniére, en su comentario de - 
dicha sentencia, senalû que el Tribunal de la Causa, 
ha sorprendido las partes por la aplicaciôn de la - 
ley francesa, alegar.do la no suficiencia de la prue­
ba presentada para la prueba del derecho extran­
jero, sin advertirlas, lo que implica una infracciôn 
de los derechos de la defensa de las mismas.
De otro lado, la sentencia del Tribunal de la 
Causa envuelve un quebrantamiento de la norma nacional 
de conexiôn, ya que la aplicaciôn del derecho patrio 
de modo suplitorio se condiciona por facultar a las 
partes de la oportunidad de la probaciôn del derecho 
extranjero declarado compétente.
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y por Ultimo, la citada sentencia fue dictada 
con poco razonamiento, ya que ha rechazado el ensa­
yo doctrinal como testimonio para probar el derecho 
extranjero sin dar justificaciôn alguna a este recha- 
zo (174) .
De todos modos creemos que la casaciôn de la 
sentencia del Tribunal de la Causa del pleito en 
cuestiôn, afirma que el Tribunal Supremo de Francia, 
niega determinar los medios de la prueba del derecho 
extranjero, originariamente, y afirma de nuevo, lo - 
establecido por la jurisdicciôn de que lo general, 
en probar las leyes extranjeras es el principio de la 
libertad de la prueba y la admisiôn de cualquier prue­
ba que pueda posibiliar el seguro conocimiento de las 
normativas de las mismas (175).
(174) Véase: Lerebours Pigeonniére, Revue Crit.1950,
Bis pég. 429 y sigs.
(175) Véase: Cyrille David, ob.cit. pég. 240. La ju­
risdicciôn inglesa permite que los jueces consul- 
ten los documentos pûblicos, tal como los ensayos 
de la doctrina, a condiciôn de que el perito 11a- 
mado a la probaciôn del contenido de la ley ex­
tranjera hubiese sostenido en los mismos, su tes­
timonio ante el Tribunal. Lo curioso es que di­
cha postura de la jurisdicciôn inglesa choca con­
tra las reglas générales del derecho procesal in­
glés, ya que la régla de "The hearsay rule" pro­
hibe al testigo narrar los dichos de terceros o 
la opiniôn de los mismos sobre verdades objetos 
de la prueba, en tanto en cuanto aquellos no 
estén présentes en el pleno. Ya se ha dicho, pa­
ra justificar dicha postura de la jurisdicciôn 
inglesa, que los ensayos doctrinales u otros do­
cumentos pûblicos se consideran en este caso como 
parte inseparable del contenido del testimonio del 
perito. Quizés lo cierto es que la infracciôn, de 
las reglas del procedimiento, que exige la parti­
cularidad de la probaciôn del derecho extranjero 
encuentra su fundamento juridico en lo estableci­
do en los usos y la costumbre de Inglaterra y de 
la posibilidad de sostenerse a estos documentos 
para revelar el contenido de las leyes extranje­
ras. Véase: Cyrille David, ob.cit. pég. 237 y 
sigs.
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La jurisprudencia;
El juez puede apoyarse en las sentencias dic- 
tadas en anteriores juicios que puedan facilitar el 
conocimiento de la ley extranjera aplicable en el 
pleito expuesto ante êl.
No se puede oponer a este, por el hecho de que 
es posible enmendar la ley extranjera en el periodo 
posterior de dictar la primera sentencia.
Puesto que esta posibilidad cabe también en 
cuanto a la prueba mediante los tratados de la doc­
trina o mediante la aportacién de los preceptos ex­
tran jeros mismos.
Ya que la prueba presentada al juez en lo re­
lative a la prueba de la ley extranjera, se some­
te a la absurda valoraciôn de este, y naturalmente 
el puede apoyarse en sus conocimientos personales, y 
consiguientemente, el sostenerse a una sentencia an­
terior, no se considéra error en si mismo, sino que 
debe en todos los casos averiguar la legitimidad de 
los datos que vienen en la misma.
El apoyarse pues, en la jurisprudencia de los 
tribunales, pues , no es més que un medio de infor- 
maciôn tal como esté en las demés pruebas de la que 
depends la revelaciôn del contenido de la ley extran­
jera.
No obstante, corre el peligro en apoyarse en 
la jurisprudencia, en lo establecido por algunos y 
con certeza, de que cabe la posibilidad de la no con- 
cordancia del hecho objeto de litigio en la anterior 
sentencia con el hecho expuesto ante el juez. Asimismo,
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el tribunal estarla obligado slempre a interpretar 
la anterior sentencia, que a su vez habla interpre- 
tado la ley extranjera en cuestiôn, lo que hace de 
esta Gltimo objeto de doble interpretaciôn; no cabe 
duda de que es una manera equlvoca, y en ûltima ins- 
tancia se terne que conduzca a una derogaciôn y des- 
figuraciôn de esa ley.
Pero no debe excluirse completamente la juris­
prudencia, como medio de prueba del derecho ex­
tranjero, ya que ello facilita, sin duda alguna, al 
juez el conocimiento de ese derecho, y a ël le bas- 
ta para evitar el anterior vicio; sôlo toma en cuen­
ta el valor real que puede dar a la jurisprudencia, 
y ello, por supuesto, varia de acuerdo con las cir- 
cunstanclas y acontecimientos de cada caso por sepa- 
rado.
Asimismo, el juez puede remitirse a los - 
précédantes de las sentencias en todos los casos, 
sean éstas sentencias procédantes de la jurisdicciôn 
nacional en aplicaciôn de una determinada ley extran­
jera, o procédante de los mismos tribunales extran- 
jeros ( 176) .
A nuestro modo de entender, la consulta de las 
sentencias extranjeras se considéra como uno de los 
majores medios que posibilitan al juez el conocimiento
(176) Lo curioso es que la jurisdicciôn inglesa y la 
que admite la nociôn de los precdentes, niega 
apoyarse a los precedentes de las setencias - 
nacionales que han revelado las normas de una 
determinada ley extranjera como evidencia pa­
ra probar esa ley.
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del contenido de las leyes extranjeras porque le re­
vela las normas de esas leyes tal como lo ven los 
jueces alii. Es aconsejable siempre que el juez es­
té bien informado del alcance de la ley extranjera 
que él apoyé en ella y reflejé lo que esa ley dé en 
lo relative a los criterios dominantes en la juris­
dicciôn extranjera, en general.
Ya volveremos a examiner detalladamente esa - 
nociôn al abordar el tema de la interpretaciôn del 
derecho extranjero en los siguientes capitulos.
Los medios que posibilitan el conocimiento del dere­
cho extranjero;
Hemos visto que la obligaciôn del juez de - 
aplicar la norma conflictual del derecho interna­
cional privado, trae consigo necesariamente, la obli­
gaciôn de la bûsqueda del contenido de la ley decla- 
rada compétente por esa norma.
Como esta bûsqueda no es una cosa tan fécil 
en la mayoria de los casos, el juez le ha faculta­
do el derecho de acudir a todos los métodos de la - 
prueba que la posibiliten el saber seguro de su con­
tenido de un lado, y el derecho de pedir ayuda a las 
partes al respecte, por otro.
Por las mismas consideraciones, vamos necesa­
riamente, pronunciar, al final, de este estudio, los 
métodos de la prueba del derecho extranjero, sobre 
unas proposiciones que puedan facilitar al juez el - 
saber de las normas de esas leyes y para que este - 
cumpla con su funciôn en la aplicaciôn de las mismas.
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Esperemos, que las proposiciones encuentren 
la debida atenciôn de los ôrganos compétentes, par­
ticularmente, ya que las consideraciones que exijan 
la aplicaciôn de las leyes extranjeras se conciernen 
siempre, con el orden pûblico y lo que incrementa la 
importancia de este estudio, la evoluciôn de las re­
laciones pollticas, sociales y econômicas entre los 
estados y particularmente, el incremento de las opor- 
tunidades de aplicaciôn del derecho extranjero, lo 
que exige la necesidad de hacer posible el saber de 
las normas de las mismas.
Quizés estas mismas consideraciones han eropuja- 
do la doctrina en Europa a tener en cuenta en este 
problema, como consecuencia del desarrollo de las - 
relaciones econômicas entre los estados europeos por 
la ocasiôn de la creaciôn del Mercado Comûn Europeo 
(177).
Dividimos los medios propuestos en dos:
1.- Medios referentes a los esfuerzos que los 
estados hacen desde el interior de cada estado.
2.- Los esfuerzos que cada estado debe desem- 
penar en el âmbito internacional
(177) Véase: René David, informe presentado al mi­
ni stro de Justicia y al Ministre de Educa- 
caciôn y Ciencia, en Reuve int. de droit com­
paré, 1963, pég. 331-365 en particular pég. 
347. También Cyrille David, ob.cit. pég. 186
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A).- Los medios propuestos en el âmbito interno
PRIMERO; Debe establecer un centro cientifico 
para los estudios de las leyes extranjeras bajo el 
patrocinio del Ministerio de Justicia,y desempenar 
la funciôn de recuperaciôn de los datos,biografîa
y documentos relatives a las diverses leyes extranje­
ras. Quizés, es necesario el acceso a este centro 
de un grupo de expertes especialistas en diversas ra­
mas de las leyes extranjeras, con una misiôn, pres­
tar la ayuda necesaria a los jueces interesados (178).
Asi pues puede cumplirse la eficacia de la 
pericia como uno de los mejores medios de la prue­
ba del derecho extranjero tal y como hemos visto.
Como la traducciôn de la bibliografia y los 
documentos extranjeros forman un obstéculo de gran 
envergadura en la bûsqueda del contenido del dere­
cho extranjero, seré preciso el acceso de un cuerpo 
de traducciôn capacitado para acabar con los proble- 
mas linguisticos que obstaculizan esa bûsqueda(179).
Es preciso dar prioridad, en la recuperaciôn 
de los datos, y en la especializaciôn de los peritos, 
a las leyes que mas aplicaciôn encuentran dentro 
de un estado, ya que la clasificaciôn de las leyee 
extranjeras en virtud de la importancia de su apli-
(178) Véase; René David, ob.cit. pég. 347
(179) Véase: Shams Eddin el-wakil, ob.cit, pég. 75. 
Mohammed Kamal Fahmi. Los principios ....ob. 
cit. pég. 397 y sig.
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caciôn en un territorio, matiza los esfuerzos al 
respecte, con una trascendencla de indole prScti­
co, que debe estar en un lugar de consideraciôn de 
primer grado.
Asimismo, debe observar la clasificaciôn de 
cada ley extranjera por separado, no todas las - 
leyes extranjera son iguales por lo que se refie­
re a los probleraas que provoquen en el Estado - 
del juez, lo que exige la necesidad del estudio de 
los litigios de carâcter internacional que se pro- 
vocan normalmente ante los tribunales para deducir 
de ellos los problèmes que se provocan mSs ante - 
los tribunales de cada ley por separado y la con- 
centraciôn del estudio de estos problèmes en parti­
cular.
SECUNDO: Tal vez es necesario disponer de-
terminadas salas en algunos tribunales donde la 
prSctica muestra una multitud de los conflictos 
internacionales; estas salas tandrân como funciôn 
el exSmen de los juicios que provoquen conflictos 
entre leyes. No cabe duda de que este tipo de sa­
las especializadas serSn mas capaces en la compren- 
siôn de las leyes extranjeras, porque el mayor de 
los casos que ocurre en la prSctica es la repeti- 
ciôn, de la aplicaciôn de una determinada ley ex­
tranjera para un mismo problema, repetidas veces 
y como consecuencia de llos, la Sala adquirirS una 
amplia experiencia con el transcuro del tierapo.
Sin duda alguna, es necesario -de otro lado- 
encargar a los jueces en estas salas el estudio 
de las leyes extranjeras de mayor aplicaciôn en los
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institutes especializados, ya que el conocimien- 
to de los principios générales de las leyes extran 
jeras por los jueces posibilitarS a estos cuestionar 
al perito sobre las normas de la ley extranjera - 
objeto de la prueba del proceso.
TERCERO; Prestar mayor atenciôn a los es- 
tudios comparativos y potenciar los planes de estu 
dio del derecho extranjeros en los respectives de- 
partamentos en las facultades de derecho. Tal vez 
serla provechoso el establecimiento de cStedras 
para dedicarse al estudio de las leyes extranje- 
ras que mas se aplican ante los tribunales y fomen- 
tar la investigacidn entre los profesores e inves- 
tigadores en el campo del derecho en general; y los 
tribunales, pueden pedir consulta a estos profeso­
res en sus calidades de perltos especialistas en 
leyes extranjeras y ëstos pueden dar un dictamen 
que se considéré igual que informes de perltos.
B) Los medlos propuestos en el âmbito inter- 
nacional
No hay lugar a duda de corroborar el esfuer- 
zo del estado propuesto en el âmbito interno con 
otro esfuerzo igual en el âmbito internacional. Pro- 
ponemos al respecto lo siguiente;
PRIMERO; Celebrar los tratados internaciona- 
les en los que cada estado signatario se obliga a 
prestar los datos necesarios sobre sus legislaciones 
de las leyes extranjeras a cambio, el otro Estado 
contratante se obliga a responder a cualquier otra 
peticifin de carâcter similar, asî esta soluciôn dar
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a conocer las normas de las leyes extranjeras en ca­
da Estado.
No cabe duda de que este tipo de convenios in- 
ternacionales matiza la regulaciôn de la prueba del 
derecho extranjero por la eficacia necesarla y hace 
de este intercambio entre Estados, una obligaciôn 
internacional a cargo de estos estados,
Nosotros preferimos, al celebrar este tipo de 
convenios, tener en cuenta y disponer unas claüsulas 
que obliguen a las autoridades judiciales compéten­
tes en cada Estado, la rélica sobre cualquier duda 
que interese a los ôrganos judiciales o administra­
tives en los demâs estados signatories. Ya que la - 
interpretacidn dada por un ôrganos administrative - 
serâ poco fiable por su carencia*de la especialldâd 
de un lado y su influencià en el mayor de los casos 
por las consideraciones pollticas de otro lado, hace 
que estos ôrganos interpreten las leyes del Estado 
al que pertenecen por lo que se concuerda con aque- 
llas consideraciones.
SECUNDO; Creemos, por ûltimo, que es de pro- 
vecho celebrar las convenciones internacionales que 
atiendan al intercambio de los datos jurldicos y los 
tratados doctrinales y las recuperaciones judiciales 
para que se facilite el saber de todas las enraiendas, 
rectificaciones y modificaciones de las leyes extran­
jeras.
No cabe duda de que esta cooperaciôn es fScil 
para lograr, que cada estado tenga interës para que 
los demâs estados conozcan sus leyes dominantes.
fi'-
SECCION X
LA SOLUCION QUE HA PE SEGUIR ANTE LA IMPOSIBILIDAD 
DE LLEGAR AL CONTENIDO DEL DERECHO 
EXTRANJERO
Memos senalado, que a veces al juez le résul­
tats iroposible, prScticamente en algunos supuestos, 
llegar a revelar el contenldo de las normas del De­
recho extranjero aplicable en virtud de la norma - 
nacional de conexiSn.
Esta situaciôn provoca el interrogante de quS 
soluciôn ha de segulr este caso.
Lo curioso es que la mayorïa de la doctrine en 
Egipto, no ha dado mucha atenciôn a este problema 
pese a su gran trascendencia en la prSctica. Al pa- 
recer , la postura de la doctrina egipcia se debe a 
la creencia de la misma que da al derecho extranje­
ro, que se trata igual que la legislaciôn nacional, o 
sea, se supone que el juez conoce sus normatives.
Mientras tanto, el derecho extranjero no se - 
considéra corao mero hecho en el proceso, slno "como 
una ley egipcia y se supone que el juez la conoce 
(180)
(180) Véase: Abdelmoneim Farag Assadah, ob.cit. pSg. 
3o. Djaber Djad, ob.cit. pSg. 582. Abdelmoneim 
el-bedrawi, ob.cit. pSg. 99 y sigs.Hamid Zaki, 
ob.cit. pâg.182. Abdelrazag el-Sanhouri,ob.cit. 
pSg.55 y sigs.Mohammed Kamal Fahmi. Los princi­
pios,ob.cit. pSg.397. Husham Ali Sadig. Conflic- 
to de Leyes, Aiejandrîa,3a.ed. 1974, pSg.269 y 
sigs.
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No estamos de acuerdo con este criterio, ya 
que como hemos senalado, el supuesto de que el juez 
conozca la ley se basa en la presunciôn de la publl- 
caciôn, aunque el juez esta obligado, siempre a - 
buscar el contenido de la norma jurldica, en ël no 
se puede suponer el conocimlento de la misma en ca­
so de que esa no estë publicada en el pais del mismo.
Por eso, hemos acordado entre el deber del - 
juez, el aplicar el derecho extranjero en todos los 
casos hallândose al mandato del legislador de con- 
formidad con la norma del conflicto, de un lado y 
entre al no suponer el conocimiento del mismo, por 
otro por el hecho de que la obligaciôn del juez de 
buscar el contenido del derecho extranjero, se ter­
mina al aplicar el mismo o a la imposibilidad de 
esa aplicaciôn por razones fuera de su voluntad.
Tal vez entre los medios que hemos propuesto 
para posibilitar la misiôn del juez de revelar el - 
contenido de las leyes extranjeras, se encuentran - 
algunos que puedan disminuir los casos de imposibili- 
dad, en algunos aspectos, constituye una réalidad - 
dificil de ignorar.
Esta observaclôn nos exige abordar la solu­
ciôn que ha de seguir en caso de ser imposible la 
revelaciôn de las normas del derecho extranjero.
Plan de este capltulo;
Es preciso senalar, desde el principio y an­
tes de abordar las soluciones al respecto, que no 
se puede, bajo ningûn concepto, adoptar estas solu­
ciones salvo en los casos en que sea imposible lie-
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gar al contenido de la ley extranjera o cuando el 
tribunal no se convence de las pruebas presentadas 
por las partes en la prueba de la misma (181)
Pero en caso de que el problema objeto de 
exâmen implique una variaciôn entre la jurisdicciôn 
extranjera o no, séria objeto de la regulaciôn 
legislative all! y tampoco la jurisdicciôn o la doc­
trine lo hablan examinado, el juez del foro en es­
tos casos, debe seguir el criterio judicial mayormen- 
te establecido o el que mas conveniencia tiene en el 
pals extranjero, en el primer caso, y debe, en el - 
segundo supuesto, dar la soluciôn que 61 espera que 
diera la jurisdicciôn extranjera en caso de que a 
esa le fuese expuesto el asunto en el future tomando 
corao gula los principios générales en el derecho ex­
tran jero.
Ya que el fundamento de dichas soluciones re­
side en que el problema no se refiere en estos su­
puestos a la prueba del derecho extranjero sino 
a la interpretaciôn del mismo, como veremos mas ade- 
lante.
Asl pues, el marco de nuestro estudio se dé­
termina por el examen de la soluciôn que ha de se- 
guir cuando la norma nacional del conflicto indique 
la aplicaciôn de una determinada ley extranjera y - 
que al juez le ha sido imposible llegar al contenido 
de esa ley o que no se le convence por las pruebas - 
presentadas por las partes.
(181) Véase; Bischoff; La comêtence du droit français 
dans le règlement des conflict de lois. Thèse 
Strasbourg, 1957, Paris, 1959, pSg. 190.
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La doctrina ha desacordado sobre este proble­
ms y aquî abordamos a las teorlas mas sobresallentes 
al respecto.
RECHA2AR LA DEMANDA:
Rechazar la demanda es una de las soluciones 
propuestas cuando sea imposible llegar al contenido 
de la ley extranjera.
Se observa que el rechazo de la demanda puede 
ser un resultado lôgico que lo exigen las normas gé­
nérales y no provoca ninguna disputa doctrinal de 
Indole especial. Por eso, debemos determiner prime- 
ro, el âmbito de la aplicaciôn de esa teorla antes 
de exponer nuestra propia valoraciôn de la misma y 
el fundamento jurldico en que se basa.
La determlnaciôn del âmbito de la teorla;
Hay dos supuestos que no provocan ninguna di- 
ficultad especial y que el rechazo de la demanda en 
ambos, se considéra como resultado natural de la im- 
posibilidad de llegar al contenido de la ley extran- 
jera. Bien porque el rechazo es consecuencia de las 
reglas générales en el derecho procesal civil, o - 
bien como un resultado indispensable de la imposibi- 
lidad de la revelaciôn de la norma de la ley extran- 
jera.
Primer supuesto; La ley extranjera, puede - 
intervenir en el proceso, en funciôn de elemento de 
hecho, cuando por ejemplo las partes la eligen para 
régir sus relaciones contractuales en el supuesto 
donde no se provoca conflicto de leyes y se soroete
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consiguientemente al derecho interno (esto ocurre en 
el caso cuando la relaciôn sea nacional en todos sus 
coraponentes), y la ley extranjera en este supuesto 
se considéra como condiciôn contractual y se trata - 
igual que los elementos de hecho (182).
Si el demandante fracasara al probar su conte­
nldo, el tribunal no tiene mas que rechazar la de­
manda basada en las normas de esa ley: y este recha­
zo se considéra como una aplicaciôn normal de los - 
principios générales en el derecho procesal civil, 
que no provoca ningûn problema especial,
Segundo supuesto; Ocurre que la ley extranje­
ra interviene en el proceso como condiciôn para apli­
car las normas objetivas en el derecho patrio.
Entre los ejemplos tradicionaImente se dan, 
lo dispuesto en el art. 8 de la ley de 10 de agosto 
de 1927 en Francia, en que dicho articule dispone - 
que, la mujer extranjera que se case con un francés 
no adquiere la nacionalidad francesa salvo a peti- 
ciôn de la misma o en el caso de que su nacionalidad 
de orlgen fuese retirada como consecuencia de este - 
matrimonio.
Si la mujer extranjera, en este caso, no ha - 
pedido nacionalizarse por la nacionalidad francesa, 
y sin embargo ha sostenido la adquisiciôn de la mis­
ma, ante los tribunales, pues, la aplicaciôn de di­
cho precepto y considerarla como francesa o no, exi­
ge volver al derecho extranjero para saber si este -
(182) Véase; Cyrille David, ob.cit. pSg.lOO
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derecho le hace perder su nacionalidad de origen tan 
pronto como se case o le hace quedarse con esta na­
cionalidad pese al casamiento.
En el primer caso, la mujer se considéra como 
francesa desde el primer dfa de su casamiento, mien­
tras no lo es en el segundo caso, salvo que sf pi- 
diese nacionalizarse por la francesa, exprèsamente.
Se provoca un supuesto semejante en Egipto,por 
la ocasiôn del art. 19 de la nueva ley de nacionali­
dad, pues, la nacionalidad de la Repûblica Arabe Uni- 
da puede desaparecer de la mujer casada con extranje- 
ro si esta ha manifestado su deseo y la ley del mari- 
do le permite a ella adquirir la nacionalidad de - 
éste (183).
Pues el juez al devolver al derecho extranjero, 
es un asunto lo exige las necesidades de la aplica­
ciôn del derecho patrio mismo, y la ley extranjera - 
parece como condiciôn de la aplicaciôn de la ley na­
cional.
Basta referirnos a la importancia de la obli­
gaciôn del juez de consulter la ley extranjera de 
oficio, ya que esa se considéra como asurto y no so 
prescinde de ello para llegar a aplicar la norma na­
cional misma.
La jurisprudencia del Tribunal de Casaciôn 
francés ha indicàdo, expresamente, su creencia en
(183) Véase: Shams Eddin el-wakil: La nacionalidad
y la condiciôn de los extranjeros, 2a,ed. Ale- 
jandrîa, 1960, pSg.358.
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que el volver a la ley extranjera en este caso, se 
considéra una cuestiôn de derecho, contrariamente a 
lo que hay acostumbrado esta jurisdicciôn en repe- 
tirlo, que la aplicaciôn del derecho extranjero com­
pétente de acuerdo con la norma de conexlôn, es una 
cuestiôn de hecho.
Nosotros aunque no estamos de acuerdo con la 
jurisdicciôn francesa en hacer esta diferencia, por- 
que creemos que la ley extranjera interviene en am­
bos casos con conformidad del mandato del legislador 
nacional, y, adquire de la norma nacional del con­
flicto en el ûltimo caso el elemento de mandato que 
lo ha perdido tras la frontera; no obstante, creemos 
en la necesidad de distinguir entre los dos supues­
tos por lo que se refiere al efecto que sigue la ira- 
posibilidad de conocer, la norma del derecho extran- 
jero.
y como ha acertado Batiffol, que si ha sido 
imposible la probaciôn del derecho extranjero y - 
fracasaron todos los intentos de la revelaciôn de 
su contenido, la soluciôn que ha de seguir en caso 
de conflicto de leyes -de acuerdo con la opiniôn do­
minante en la doctrina y la jurisprudencia en Fran­
cia- es la aplicaciôn del derecho patrio en su fun­
ciôn de ley de competencia general para régir las 
relaciones del derecho privado.
Sin embargo, esta soluciôn no se puede tomar, 
lôgicamente, cuando el conocimiento de la ley ex­
tranjera sea una condiciôn indispensable para la 
aplicaciôn del derecho nacional. Si la aplicaciôn 
de la norma nacional depende, originalmente, del - 
conocimiento del derecho extranjero, al ser posible
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llegar al contenido de este ûltimo hace imposible 
la aplicaciôn de la norma nacional y por lo tanto 
no hay mas remedio que rechazar la demanda (184).
Fuera de estos dos supuestos y concretamen- 
te en los casos en que el derecho extranjero sea - 
aplicable conforme a la norma nacional de conexiôn, 
el rechazo de la demanda, al ser imposible la re­
velaciôn de la norma de esa ley, provoca disputa - 
doctrinal que intentaremos abordar aqui.
Ahora bien, los partidarios de la teorla ob­
jeto de este estudio, ven la necesidad de que el - 
juez rechace la demanda; en este caso, deberlamos 
examinar el alcance de la licitud de este criterio.
La valoraciôn de la teorla;
El rechazo de la demanda, como soluciôn, - 
conduce -con certeza, como opinaron algunos- a la 
negaciôn de la justicia, y se contradice con lo- 
establecido en el art. 4 del CÔdigo Civil Francés 
y el art. 2 del Côdigo Civil Egipcio (185).
Nosotros no creemos en la certeza del crite­
rio que dice que la negaciôn de la justicia es mucho 
mejor que quebrarla aplicando otra ley que no sea 
que su aplicaciôn fue indicada por la norma de cone­
xiôn, ya que la designaciôn de la ley compétente no
(184) Véase: Batiffol: Rev. Crit. 1963, pâg.266
(185) Véase: Bouquel, ob.cit. pSg. 58, Arrainjon, 
Precis de droit int. ob.cit. pSg. 391.
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no es mas que un medio para resolver los litlgios 
particulares con carâcter internacional del modo 
que el legislador vea que mâs cumpla la justicia.
Si el juez le ha sido imposible aplicar la ley - 
compétente designada por la norma nacional del 
conflicto, debe entonces aplicar otra ley - 
aunque sea menos conveniente a los ojos del legis­
lador, pero mejor, sin duda, que la negaciôn total 
de la justicia que no poderaos entregarnos a ella 
(186) .
Puës, el juez al aplicar otra ley puede, tara 
biên llegar a rechazar la demanda si el derecho de- 
mandado no tiene su fundamento jurldico o choca con­
tra el orden pûbllco, y el rechazo de la demanda se 
considéra en estos casos como fallo en el litigio 
de acuerdo con las reglas générales. Lo que estâ - 
prohibido a nuestro modo de entender, es el recha­
zo de la demanda por el mero hecho de la Imposlbili- 
dad de conocer las normas del derecho extranjero apli­
cable.
Solamente en estos limites el rechazo se con­
sidéra como negaciôn de la justicia.
No cabe duda de que la soluciôn que admite el 
rechazo de la demanda en caso de que sea imposible 
llegar al contenido del derecho extranjero conduce - 
a resultados desesperantes. Tal vez en el ejemplo 
del caso Walton una muestra de los defectos de esta 
soluciôn.
(186) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg.120 y sig.
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Los hechos del ilustre caso Walton ante los 
tribunales norteamericanos se puede resumir en lo 
siguiente: "un choque ha ocurrido en Arabia Saudi 
entre el vehlculo del Sr. Waltorr de nacionalidad 
norteamericana, contra un caraiôn de transporte - 
perteneciente a una companla norteamericana. El - 
primero, demandô un juicio ante el tribunal fede­
ral del estado de Nueva York contra la companla re 
clamando la indemnizaciôn de los danos y perjuicios 
causados del accidente, que ni el demandante ni el 
demandado hayan invocado la aplicaciôn de la ley 
saudl como ley aplicable en virtud de la norma - 
conflictual del derecho norteamericano, y como el - 
tribunal ignora el contenido de la ley saudl, pidiô 
que el demandante la probara. Pero este ûltimo no - 
ha presentado ninguna prueba que revelara la norma 
de esa ley, en virtud de la cual el tribunal ha fa- 
llado rechazando la demanda del demandante , y se 
confirmô esa sentencia en la apelaciôn"(187)
La doctrina norteamericana, ha criticado con 
dureza esta sentencia por el hecho de haber chocado 
contra las simples reglas de justicia y dejar sin va­
lor el derecho del perjudicado en pedir la indemni- 
zaciôn de la poderosa companla argumentando que el - 
tribunal no ha llegado al contenido del derecho ex­
tran jero aplicable.
Queda claro el deber de exluir la teorla del 
rechazo en los casos en que sea imposible probar el 
derecho extranjero aplicable indicado por la norma 
de conexiôn. Ya que la bûsqueda del contenido del -
(187) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg. 97 y - 
Husham Ali Sadig. La condiciôn del derecho 
extranjero, ob.cit. pég. 319.
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derecho extranjero es, por lo general, una obliga­
ciôn del juez y la intervene iôn de las partes al 
respecto no se considéra roâs que una colaboraciôn 
que no llega al grado de la obligaciôn. Pues, la - 
aplicaciôn de las leyes extranjeras responds al bien 
comûn que concierne al orden pûblico y muy vinculado 
a la concepciôn de la justicia del legislador nacio­
nal, por lo tanto, no se debe rechazar la demanda - 
como castigo al litigante que pretenda devolver (des 
componer) de las normas de la ley aplicable.
C ) . La fundamentaciôn de la teorla del rechazo de 
la demanda
Esta teorla que fue aplicada por los tribuna­
les norteamericanos, en particular, afirma que el - 
derecho extranjero es elemento de hecho -o al menos- 
se trata como tal, ya que el juez rechaza la demanda 
conforme a las reglas générales del procedimiento ci­
vil, cada vez que le sea dlflcil a este ûltimo pro­
bar los hechos que apoyan sus pretensiones (188).
Esta observaclôn nos empuja a preguntarnos so­
bre la postura del derecho positivo tanto en Francia 
como en Egipto por lo que se refiere a la teorla del 
rechazo porque en ello se encuentra la importancia - 
de aclarar la realldad del tratamlento procesal del 
derecho extranjero ante el foro de ambos.
A pesar de que algunas sentencias francesas - 
han sido influidas por esta teorla, no obstante la- 
mayorla de los tribunales se han reiterado la apli-
(188) Véase: Glasson et Tissier, traité, t.II. 
ob. cit. pâg. 656.
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caciôn del derecho nacional en los casos en que ha 
sido imposible revelar las normas de la ley ex­
tranjera aplicable como veremos (189).
Algunos le han atribuido al tribunal de Ca­
saciôn Francés, la aplicaciôn de la misma en su - 
sentencia del 25 de mayo de 1948, ya mencionada -
(190).
En suma, no hay lugar a dudas de que la opi­
niôn dominante en Francia, tanto la doctrina como - 
la jurisprudencia, rechaza la aplicaciôn de la teo­
rla del rechazo al ser imposible el conocimiento - 
de la norma del derecho extranjero aplicable.
La situaciôn no varia mucho en la Repûblica 
Arabe Unida a pesar de que el Tribunal de Casaciôn 
de Egipto no ha pronunciado su opiniôn expresamente 
sobre la soluciôn que ha de seguir al ser imposible 
llegar al contenido de la ley extranjera, no obstan­
te, parece que los tribunales de las causas atienden 
a la aplicaciôn de la ley del foro rehusando asi, - 
la teorla del rechazo.(191).
(189) Véase: La Sentencia del Tribunal Avesnes, de 
25 de sept, de 1963, cit. en Rev. Crit. 1965 
pâg. 130, y el comentario de Ballet.
(190) Véase: El comentario de Vasseur sobre la sen­
tencia J.C.P., 1948, t.II, pâg. 4542.
(191) véase: La sentencia del Tribunal de Casaciôn 
de Egipto, 7 de julio, 1955, ano VI, nûm. 132
pâg. 1347.
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Asimismo, la doctrina egipcia nos parece que 
niega la teorla del rechazo, y una parte de la mis­
ma se inclina por la aplicaciôn del derecho patrio 
al ser imposible descubrir las normas de la ley - 
extranjera aplicable.
Sin embargo, la opiniôn mas extendida en la 
doctrina no imaginaba, originariamente, el supues­
to de la imposibilidad de llegar al contenido de la 
ley extranjera como veremos.
En resumen,la opiniôn mas prevaleciente tanto 
en Egipto como en Francia, como hemos dicho, exclu- 
ue la teorla del rechazo ya mencionada.
Esta soluciôn reafirma la equivocaciôn de de- 
cir que el tratsuniento del derecho extranjero en - 
Francia, se asemeja completamente con el tratamlento 
de los hechos (192).
Si es cierto que la ley extranjero es un ele­
mento de hecho -o al menos se trata como tal- debe- 
rla aplicarse la nociôn del rechazo de la demanda 
al ser imposible su prueba de acuerdo con las reglas 
générales que rigen la misma en ambos ordenamientos 
de Egipto y Francia.
Algunos han intentado separar la aplicaciôn 
de la teorla del rechazo, del problema de la natura- 
leza del derecho extranjero en general, estableciendo 
que esa teorla no se basa en la naturaleza real del
(192) Véase: Dole. De application du droit étrangè­
re par le juge intern.Rev. Crit. 1955, pâg. 
241.
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derecho extranjero, sino en el carâcter imperative de 
la norma nacional de conexiôn, lo cual, necesarlamen­
te faculta al derecho extranjero una competencia ab­
solute en los casos en que esa indique su aplicaciôn
(193) .
Este sector de la doctrina afirma su opiniôn 
de que la jurisdicciôn inglesa, que trata el derecho 
extranjero como hecho, varia, por su parte, de la 
jurisdicciôn norteamericana, en. que aquella aplica 
la teorla del rechazo, y en cambio, aplica el de­
recho patrio en todos los casos en los cuales resui­
te imposible para las partes, revelar el contenido - 
de la norma aplicable del mismo.
Nosotros rechazaraos este anâlisis y afirmamos, 
al contrario, que la adaptaciôn del rechazo de la - 
demanda al ser imposible la prueba del derecho - 
extranjero compétente, muestra la creencia del tra- 
tamiento de este derecho igual que los hechos. Pues- 
to que el rechazo de la demanda es un resultado lô­
gico de la regulaciôn técnica de la carga de la prue­
ba en lo relative a los hechos, lo cual exige la - 
pérdida del juicio cuando el demandante fracasara 
en probar sus pretensiones (194).
No cabe duda que séria una equivocaciôn admitir
(193) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg. 104
(194) Véase: Aubry et Rau: Cours de droit civil, 4éroe 
ed. Tome VIII, Paris, 1878, pâg. 161.
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la teorla del rechazo de la demanda tal como ya fué 
expuesta, porque el juez debe llbrarse de dar una 
soluciôn al conflicto con el pretexto de la ausencia 
de la norma aplicable o la imposibilidad de conocer- 
la. Esto contribuirla un comportamiento extrano en 
su papel habituai en el proceso, tal como estâ esta­
blecido en las reglas del derecho procesal civil.
Ya que el juez estâ obligado, a pronunciarse sobre 
las reglas générales del conflicto expuesto ante - 
ël en todos los casos, no hacerlo séria denegar la 
justicia.
La repeticiôn del rechazo de la demanda cons­
tituye una infracciôn imperdonable de las reglas - 
de justicia y de las necesidades de la estabilidad 
de los negocios en el estado.
Ahora bien, ya que hemos excluido la teoria 
del rechazo para no chocar contra las reglas de la 
justicia y ahondando ademâs en la naturaleza del 
papel del juez en el proceso, debemos buscar otra 
soluciôn que habria que seguir.
La aplicaciôn de los principios générales dominan­
tes en los estados civilizados t
El contenido de la teoria:
Algunos ven, si ha sido imposible que el juez 
llegara al contenido de la ley extranjera, que debe 
aplicar lo que llaman "los principios générales" o 
"las reglas de mente" deducidas de la mente, la lô- 
gica y la justicia, o "los principios générales pre- 
valecientes en los paises civilizados. (195)
(195) Véase: Batiffol, traité, ob.cit.pâg. nûm.351 
Cyrille David, ob.cit. pâg. llo,Mustafâ Kamil 
Yassine, ob.cit. pâg.548.
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Algunas sentencias norteamericanas han adop- 
tado esta teoria suponiendo la concordancia de - 
las normas de la ley extranjera que fue imposible 
la revelaciôn de su contenido, con algunos princi­
pios de la justicia dominante en las naciones civi- 
lizadas (196) .
Otras sentencias han sido influidas, en - 
Francia, por este criterio. La Cour de Cassation 
Français, en su sentencia del 16 de mayo de 1888, 
rechazô la impugnaciôn contra la sentencia del tri­
bunal de apelaciôn cuando este aplicô la ley fran­
cesa en lugar de la ley norteamericana aplicable, 
justificando el rechazo por el hecho de que, aunque 
era cierto que la ley norteamericana era la compé­
tente de acuerdo con las normas francesas de conexiôn, 
no obstante, la decisiôn del tribunal de la causa - 
concuerda con las normas de esta ley "ya que el de­
mandante no ha podido probar la ley que él pretende 
le exima de la responsabilidad, que recae sin duda 
sobre él, de acuerdo con los principios de la justi­
cia ya reconocidos Internacionalmente (197).
Asi pues, el tribunal de casaciôn, ha supues­
to, ante la imposibilidad de conocer la norma de la 
ley norteamericana aplicable , la concordancia de 
las normas de esa ley con el principio pronunciado 
por el tribunal de la causa que exige la responsabi­
lidad del culpable en todos los casos y por el dano 
causado a terceros, ya que este principio se consi­
déra como uno de los principles deducidos de las -
(196) Véase: Cyrille David, ob.cit. pâg.110
(197) Véase: Husham Ali Sadig. ob.cit. pâg. 329, 
Cyrille David, ob.cit. pâg.111.
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La evaluacion de la teorla:
Es difîcil entregarnos al supuesto de la concordan-- 
cia de la ley extranjera cuyo contenido ha sido imposible 
revelar, con el llamado "Principio de justicia reconocido 
en las naciones civilizadas". Esta nociôn inspirada en el 
Derecho natural es difîcil de determinar y faculta al juez 
un amplio poder que puede determinar prâcticamente la apl^ 
caciôn de su ley escondiéndose asî detrâs de esta ambigua 
nociôn (198).
Asimismo, el juez podrâ aplicar unas normas de origen 
extrano y en su mayorîa inspiradas en los principios del - 
Derecho natural, excluyendo la parte que no concuerda con 
"los principios de la justicia general" tal y como él los 
Imaginaba (199).
Ademâs, es sospechoso que el juez acepte en estos ca 
SOS, el intento de las partes de probar que el contenido 
del Derecho extranjero es diferente del llamado de "los 
principios de la justicia"; porque él cree que estos prin­
cipios son considerados como de orden pûblico internacio-- 
nal y el conflicto se resuelve de acuerdo con el criterio 
que le parezca al juez sin que la cuestiôn del conflicto - 
de leyes se provoque originariamente.
Asî aparece que la gravedad de esta soluciôn no se - 
apoya, en nuestra opiniôn, en ningûn fundamento del dere 
cho positivo. Es difîcil encontrar en la norma nacional 
del conflicto un fundamento jurîdico de esa teorîa (199),
(198) véase: Batiffol, Traité, ob. cit. nûm 406.
(199) véase: Mustafa Kamil Yassine, ob. cit. pâg 548.
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El legislador cuando indica la competencia -
de una determinada ley extranjera, para régir un litigio, 
ve, en realidad, que esta ley es la mâs idônea para reali- 
zar la justicia a la luz de la naturaleza de la relaciôn.
En caso que resuite difîcil revelar las normas de 
esa ley, cserîa mejor aplicar la ley cuyas normativas se - 
aproximen mâs a aquella que fuese imposible su aplicaciôn?
Eso es lo que pretendemos oontestar en lo siguiente.
La aplicaciôn de la ley que sus normas se aproximan mâs a 
una ley que ha sido imposible revelar su contenido;
El contenido de la teorîa:
Algunos ven que si résulta imposible conocer las nor 
mas de la ley extranjera, el juez deberîa aplicar la ley - 
para que sus normas se aproximen mâs a la ley extranjera - 
originariamente aplicable (200). Si, por ejemplo, la norma 
conflictual del Derecho Internacional Privado indica la 
competencia de la ley americana y que ha sido imposible co 
nocer sus normas, el juez debe en este caso aplicar la ley 
inglesa ya que esta es de la misma "familia jurîdica".
Por eso, ha resultado difîcil llegar a las normas de 
una ley cualquiera, que gire en la ôrbita del Derecho fran 
ces y que haya sido influîda por los principios existantes
(200) véase: Bischoff, La compitance du droit française 
dans le règlement des conflicts de lois. Thèse Strasbourg, 
1957, Paris, 1959, pâg 191.
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en la Recopilaciôn Napoleônica; séria mejor, entonces,api 
car esta ultima en su calidad de la ley mâs prôxima a las 
normas de aquellas que haya sido imposible su aplicaciôn,
(200)
Evaluaciôn de la teorîa:
Esta opiniôn se distingue por tratar en lo posible - 
de coincidir con la filosofîa de la legislaciôn, aplicando 
la ley para que realice los resultados mâs prôximos a los 
que atienda el legislador, originariamente, al legislar 
las normas nacionales de conexiôn.
No obstante, dicha opiniôn choca contra obstâculos - 
que ponen en duda los resultados que el legislador préten­
de realizar. Es difîcil - para no decir impo
sible - asegurar al alcance de la proximidad entre los 
distintos ordenamientos jurîdicos. (201)
Ya que el legislador, mayoritariamente, inspira sus 
normas en diverses leyes, por lo que es difîcil concretar 
cuâles eran las mâs prôximas a las normativas de la ley 
cuyo contenido le haya sido imposible revelar.
Incluso en los supuestos en que se puede decir que - 
haya proximidad de normas de dos legislaciones distintas, 
o pertenezcan a una fuente, es siempre imaginable la evolu 
ciôn de las normativas de una de ellas, bajo la influencia 
de las circunstancias sociales y econômicas dominantes en 
la sociedad donde se apliquen, lo que las matizarîa por
(200) véase:Bischoff, ob. cit. pâg 191. 
Bis
(201) véase: Id. pâg 191.
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una indole particular que las puede alejar completamente - 
de las normativas de la legislaciôn que se asemejara con - 
ella.
De igual manera, puede ocurrir que se den dos inter- 
pretaciones de un precepto en dos paises distintos, lo que 
conduce a una diversidad bastante clara en los resultados 
deducidos de ambas interpretaciones, y con ellos sea difl- 
cil hablar de uniôn de normas de las dos legislaciones an­
te el problema en cuestiôn. (202)
Por tanto, nos parece que la aplicaciôn de la ley 
mâs prôxima a la invocada por la norma de conexiôn, provo­
ca dificultades prâcticas que no se pueden ignorar. Asimis 
mo, es dudoso siempre llegar a una soluciôn del litigio - 
de modo que se aproxime, realmente, a los que intenté el - 
legislador al referirse a las normas nacionales de cone-- 
xiôn.
Por ultimo, algunos anaden que es imaginable que el - 
juez fracasara, también, en descubrir el contenido de la - 
ley mâs prôxima, iguaImente en lo que ha ocurrido referen 
te a la ley aplicable, originariamente, lo que exige al 
fin y al cabo el volver a la ley del juez. (203)
(202) véase; Vabres, L'evolution de la jurisprudence fran­
çaise en matière de conflcits de lois. Thèse, Paris, 1905, 
pâg. 556.
(203) véase: Maury, Règles générales de conflicts de lois, 
ob. cit. pâg 401 y Cyrille David, ob. cit. pâg 106, margen 
27.
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LA APLICACION DE LA LEY DEL JUEZ
Planteamiento:
Volver a la ley del juez al ser difîcil revelar - 
la norma de la ley aplicable, es la soluciôn dominante en 
la doctrina y la jurisprudencia francesa (204). Aunque la 
jurisprudencia de Egipto no ha tenido la oportunidad, por 
lo que sabemos, de manifestar su opiniôn claramente, no ob^ 
tante, parece sin embargo que adopta la misma actitud fran 
cesa, apoyada por una parte de la doctrina. (205)
(204) véase: La sentencia del Tribunal de Pau de 14 de fe- 
brero de 1882 en Sirey, 1884, tomo II pâg 129; y la sen-- 
tencia del Tribunal de paris del 6 de febrero de 1913, en 
REv. Crit, 1913, pâg 833. El tribunal de Paris también el 
6 abril, 1962 en Clunet, 1963, pâg 132 y la sentencia de - 
26, enero, 1962 en Clunet, 1963, y 8 noviembre, 1963 en 
J.C.P., 1964, tomo II, pâg 13474; Batiffol, Traité, ob.cit. 
nûm 351; Maury, Règles générales de conflcits de lois, ob. 
cit. pâg 401. También Maury, La condition de la loi étran­
gère en droit français. Travaux du Comité Français de 
droit internationale privé (1948-1952), Paris, 1953, pâg 
1137, y Huet, Les conflicts de lois en matière de preuve. 
Thèse, Paris, Dalloz, 1956, pâg 151.
(205) véase: El Tribunal de Cassation de Egipto de 7 julio 
1955; Mohammed Kamal Fahmi, El control de la Corte Suprema 
sobre la aplicaciôn del Derecho extranjero en el âmbito 
del conflicto internacional de leyes. Revue, Derecho y Eco 
nomîa, El Cairo, niro 3, 1963, pâg 353, y Principios del De 
recho internacional privado, ob. cit. pâg 397. El antepro- 
yecto del côdigo Civil de Egipto incluia un precepto que - 
establece la remisiôn a la ley del juez: "en todos los ca­
sos en que se instituye que una ley extranjera es la apli­
cable, se aplica la ley egipcia si résultera dificil la 
probaciôn de la existencia o el contenido de la misma". 
Precepto que fue excluido sin mencionar la razôn de su ex­
clusion, cit. en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 334.
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En cuanto la mayorîa de la doctrina en Egipto, al pa
recer ha rechazado el supuesto de que le sea imposible al
juez conocer las normas del Derecho extranjero, ya que esa 
doctrina ha supuesto que este ultimo las conozca; lo que - 
puede levantarse como estorbo impidiéndole descomponer la 
aplicaciôn del Derecho extranjero.
Ya hemos senalado anteriormente que esta hipôtesis -
no tiene fundamento; ademâs, ignora una realidad, en
nuestra opiniôn, que no se puede negar; es imaginable siéra 
pre que al juez le resuite difîcil, en algunos supuestos, 
llegar a descubrir el contenido de la ley extranjera apli­
cable. (206)
La soluciôn es volver a la ley del juez, que aunque 
représenta la opiniôn dominante en la doctrina y jurispru­
dencia, en la mayorîa de los parses del mundo (207) évita, 
por su sencillez, muchas de las dificultades prâcticas que 
pueden provocarse por otras soluciones como hemos menciona 
do; no obstante, esta soluciôn ha incitado una polémica en 
torno a su fundamento.
Por otro lado, si bien esta soluciôn se caracteriza 
por su simplicidad, no obstante, su adopciôn en todos los 
casos no deja de tener defectos, lo que provoca que su ex 
clusiôn en algunos supuestos sea un tema preceptive.
Asî pues, abordaremos en primer lugar el fundamento 
de la soluciôn que adopte la aplicaciôn de la ley del juez, 
y en segundo lugar examinaremos las restricciones sobre la 
aplicaciôn de este principio.
(206) véase: Husham Ali Sadig, pâg 335.
(207) véase: Maury, ob. cit. pâg 401
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EL FUNDAMENTO DE LA APLICACION DE LA LEY DEL JUEZ
La teoria de la suposlcion en la doctrina inglesa;
Nosotros excluimos, desde el principio, la razôn en 
que se funda la aplicaciôn de la ley del juez ante los tr^ 
bunales ingleses por su esencial diferencia del fundamento 
de esta aplicaciôn tanto en Egipto como en Francia.
Ya que hemos demostrado que el comportamiento de los 
tribunales ingleses se funda en la teorîa de la suposiciôn, 
si bien aplica la ley inglesa, siempre supone la autentici 
dad de sus normas con la ley extranjera compétente y con - 
la conformidad de la norma de conexiôn.
Asî, la ley nacional no se aplica desde el punto de 
vista teôrico en su calidad de tal, sino como una ley e x ­
tranjera. (208)
Mientras, el problema es distinto de acuerdo con la 
opiniôn prevaleciente en Francia y una parte de la doctri­
na egipcia, donde el juez aplica su ley nacional en cali-- 
dad de tal cada vez que al juez le sea imposible llegar al 
contenido de la ley extranjera aplicable.
Por otro lado, nosotros excluimos también el crite-- 
rio que dice que el fundamento de la aplicaciôn de la ley 
del juez en dichos supuestos, es el consentimiento de las 
partes de aplicarla. Esta opiniôn es ajena a las reglas 
del procedimiento procesal civil tanto en Egipto como en - 
Francia, y no se apoya en un fundamento fidedigno.
(208) véase: Cyrille David, ob. cit. pâgs 104 1 120.
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Ya que la aplicaciôn de las leyes extranjeras no se 
funda en la voluntad de las partes, hemos visto que el 
juez, cuando aplica la ley extranjera sobre las relacio-- 
nes particulares de îndole internaclonal, le hace en acata- 
miento de la voluntad del legislador conforme a la régla - 
nacional de conexion.
La competencia general para la ley del juez;
Batiffol justifies la aplicaciôn de la ley del juez 
cuando sea imposible conocer las normas de la ley extranje 
ra aplicable, por el hecho de que la ley nacional tiene 
competencia general para régir todas las relaciones del 
recho privado. (209)
Las relaciones particulares de carâcter internacio-- 
nal se consideran como excepciôn del cuadro general de la 
sociedad interna, lo que otorga a la ley nacional una com­
petencia general para gobernar todas las relaciones del De 
recho privado, sean puramente internas o matizadas por el 
carâcter internaclonal. (210)
La jurisprudencia francesa, en algunas sentencias, - 
apoya este criterio: "no debe desestimarse que el Tribunal 
de la causa no haya aplicado de oficio la ley extranjera - 
compétente y que haya remitido a la ley francesa la ley va
(209) Véase: Batiffol, Traité, ob. cit. pâg 391 y 403; Tarn 
bien Aspects Philosophique, ob. cit. pâg 77.
(210) véase: Francescakis, Rev. Crit. 1957, pâg 536.
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lida para régir todas las relaciones del Derecho privado". 
( 21 1 )
Esta opinion conduce a decir que la ley nacional tie 
ne una competencia compléta: que su aplicaciôn es valida - 
en todos los litigios que presentan ante el juez nacional, 
aunque serîa mejor aplicar la ley compétente de conformi- 
dad con las normas de conexiôn en caso de que la relaciôn 
en cuestiôn contemple un eleraento extranjero, no obstante, 
y desde un principio, no hay nada que impida la aplicaciôn 
de la ley nacional ya que ella es la compétente para régir 
las relaciones del Derecho privado. (212)
No cabe duda la equîvoca fundamentaciôn en que se 
funda esta hipôtesis que hace de la aplicaciôn de leyes ex 
tranjeras en los conflictos internacionales una mera exceg 
ciôn de la régla general;.esa es la competencia de la ley 
nacional en todos los casos.
(211) véase: Note sous la Cassation français (de lo civil) 
12 mayo 1959, en Rev. Crit. 1960, pâg 62, se observa que - 
algunas sentencias francesas han restringido este princi-- 
pio declarando que "la ley francesa tiene la competencia - 
general para régir todas las relaciones del Derecho priva- 
de, las cuales el legislador francés no ha considerado fue 
ra del âmbito de la voluntad de las partes". Apelaciôn de 
Paris de 6 abril 1962 en Clunet, 1963. O sea, quiere decir 
que la competencia general del derecho francés se restrin- 
ge por los preceptos no referentes al orden pûblico. Ya -- 
que hemos referido, antes , que la doctrina francesa moder 
na ha concluido de esta sentencia que el juez debe aplicar 
la norma conflictural del Derecho internaclonal privado de 
oficio, siempre y cuando esta se refiera al orden pûblico, 
es decir, en los casos que tenga este carâcter en el Dere­
cho patrio.
(212) véase: Louis-Lucas, Existe-t-il une compétence géné - 
raie du droit français pour le règlement des conflicts de 
lois? en Rev. Crit. 1959, pâg 405.
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Si es cierto que la ley nacional tiene la competen-- 
cia general para régir las relaciones del Derecho privado, 
lo cierto también es que esta conipetencia se restringe por 
las relaciones puramente nacionales,
Ya que el juez no empieza a pensar, en cada litigio 
lo exponen las partes, cuâl sera aplicable al caso concre­
te, la nacional o extranjera; aplica la ley pa- -
tria directamente en tanto en cuanto el conflicto expuesto 
ante él no contenga elementos extranjeros.
Pero si el conflicto en cuestiôn incluye tal elemen- 
to, sera deber del juez volver a las normas del Derecho in 
ternacional privado consultândolo como si fuese su ley 
aplicable (la ley del juez) o si debiera aplicar otra.
Dentro de estos limites no hay porque decir que la - 
ley patria tiene la competencia general para gobernar las 
relaciones del Derecho privado o que la aplicaciôn de la - 
ley extranjera se matiza por el carâcter excepcional.
En tanto la relaciôn objeto de litigio sea de indo 
le internaclonal, es deber del juez , la aplicaciôn de las 
normas de conexiôn y consiguientemente la aplicaciôn de la 
ley que esas normas han fijado su competencia, indistinta- 
mente si fuese esa ley nacional o extranjera. (213)
Ya que, y como en un principio, las relaciones inter 
nacionales son la aplicaciôn de la ley invocada por las 
normas de conexiôn, porque es la ley que mejor cumple la - 
justicia y la mâs prôxima a la naturaleza de la relaciôn - 
objeto del conflicto.
(213) véase: Maury, ob.cit. nûm 41 y sigs. Cyrille David, 
ob. cit. pâg 69; Louis-Lucas, ob. cit. pâg 411 y sigs.
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La filosofîa a que el legislador atiente,
tras legislar las normas del Derecho internaclonal privado, 
se contradice con el hecho de que la ley del
juez tiene competencia general en el âmbito de las relacio­
nes internacionales. (214)
cCômo, entonces, podemos entregarnos a estas normas, 
del Derecho internaclonal privado, si indican la aplica- - 
ciôn de la ley nacional y ello implicarîa un mandato que - 
debe acatarlo, mientras que si esas mismas normas invoca-- 
sen la competencia de una ley extranjera para régir el li­
tigio,dirîamos que el juez, en este caso, serîa libre del 
acatamiento de este mandate?
En resumen, si la ley nacional tiene competencia pa­
ra régir las relaciones del Derecho privado, esta competen 
cia se restringe por las relaciones puramente nacionales. 
Pero si la relaciôn expuesta ante el juez implicara un ele 
mento extranjero, no serâ cierto que la ley nacional tiene 
dicha competencia general, lo que da pie a la impresiôn 
del carâcter excepcional de la aplicaciôn de leyes extran-
(214) véase: Cyrille David, ob. cit. pâg 69; Motuls)(y, 
L'office du juge et la loi étrangère, en Mélanges Maury, 
tomo I, Paris, 1960, pâg 359 "la ley invocada por la nor­
ma de conexiôn tendrâ la competencia titular para gober-- 
nar el conflicto sea esa ley nacional o extranjera.
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jeras, en estos casos (215); al contrario lo cierto es que 
-como han acertado algunos - la aplicaciôn de la ley nacio 
nal en las relaciones internacionales y contra lo que dic- 
tan las normas de conexiôn, eso es lo que se considéra una 
situaciôn excepcional y se contradice con lo establecido - 
en virtud de las normas del Derecho internaclonal privado.
La competencia accesoria de la ley del juez:
Ahora bien, y después de que hemos excluido la no- - 
ciôn de la competencia general de la ley del juez,nosotros 
nos inclinamos por el hecho de que la razôn de remisiôn a 
esa ley son las consideraciones prâcticas que han impedido, 
de hecho, que el juez llegase al contenido del Derecho ex-
(215) Algunos han intentado remitirse al principio general 
de la competencia de la ley nacional a unos fundamentos 
histôricos; cuando el juez, en la Edad Media buscaba prime 
ro si la ley local era la aplicable, y si no lo era la en- 
cuentra compétente para régir el litigio en algunos supues 
tos excepcionales, debe en este caso, remitirse al Derecho 
comûn "jus commune". De ahî, estas ultimas normas no se 
aplican por lo general, hasta después de haber asegurado - 
la no aplicabilidad de la ley local que tiene competencia 
original para régir los conflictos. En todos los casos, la 
situaciôn se ha cambiado, sobre todo después de haber desa 
parecido lo que llamaron "Jus commune"; asimismo, después 
de la evoluciôn en las relaciones inernacionales y la apa- 
riencia de las normas del derecho int. pr. , lo que ha obljL 
gado al juez -en el âmbito de las relaciones internaciona­
les - a buscar la ley aplicable al conflicto como cuestiôn 
previa, y debe pronunciar sobre ella antes de remitirse a 
la ley nacional, lo que ya no tiene la competencia general 
en este terreno, como ha tenido la ley local en la êpoca - 
de la mera territorialidad, en Husham Ali Sadig, ob. cit. 
pâg 340; véase también en este sentido Cyrille David, ob. 
cit. pâg 69 y 70.
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tranjero invocado por la norma de conexion. (216)
De ahî que nosotros estemos de acuerdo con una parte 
de las doctrinas francesa y egipcia en el hecho de que la 
aplicaciôn de la ley extranjera en los anteriores supues-- 
tos justifica su competencia "subsidiaria" en los casos en 
que resultara imposible revelar el contenido de esa ley, - 
que ella tiene la competencia original del acuerdo con las 
normas del Derecho internaclonal privado. (217)
A nuestro modo de entender, la competencia cornpiemen 
taria de la ley del juez, tal y como anteriormente hamos - 
dicho, no se apoya en las necesidades prâcticas solamente, 
sino que responde también - en algunos casos - a la filoso 
fîa a que tiende el legislador tras la aplicaciôn de las - 
normas nacionales del conflicto.
El legislador al legislar las normas del con­
flicto attende a la aplicaciôn de la ley a que aquellas han 
invocado su competencia por considerarla como la ley que 
mâs responde a la naturaleza de la relaciôn internacional - 
objeto del conflicto y que mâs pueda realizar la justicia, 
y en caso de que sea imposible llegar al contenido de esa 
ley, la remisiôn a la ley del juez - caso de tener rela 
ciôn con el litigio - no se considéra ajena a la filosofîa 
de la legislaciôn.
La ley del juez no se considéra complet^
mente extrada a la naturaleza del conflicto; serâ por lo - 
menos la ley del juzgado al que han acudido los litigan-- 
tes para pronunciar sobre el pleito. En caso de que sea 
imposible aplicar la ley que mâs conexiôn tiene con la na-
(216) véase: Mustafa Kamil Yassine, ob. cit. pâg 552 y 553; 
Husham Ali Sadig, Conflicto de leyes, ob. cit. pâg 272.
(217) véase: Mohammed Kamal Fahmi, ob. cit. pâg 353.
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turaleza de la relaciôn, como indicaremos después, tal vez 
serîa mejor que el juez pronunciase conforme a su ley, en 
vez de rechazar la demanda o buscar la ley que sea mâs pro 
xima, ya que dudamos de la validez de la semejanza de sus 
normas con la ley declarada compétente por las normas de - 
conexiôn.
El interrogante es: cSe considéra que la ley del juez 
es siempre la mejor para régir la relaciôn internacional y 
la que mâs concuerda con la filosofîa del legislador des-- 
pués de haber sido imposible descubrir el contenido de la 
ley extranjera de competencia original con conformidad con 
las normas nacionales de conexiôn?
No lo creemos asî, pues puede ocurrir que no conven- 
ga la aplicaciôn de la ley del juez con la naturaleza del 
conflicto, sino su aplicaciôn puede conducir a unos resul- 
tados que se contradigan completamente con las reglas de 
justicia, lo que en ultima instancia choca con la filoso-- 
fîa de la legislaciôn.
Debemos, entonces, dibujar los lîmites en que el 
juez puede aplicar dentro del marco de los mismos su ley, 
de manera complementaria, lo que intentaremos explicar en 
lo siguiente:
Las restricciones que impiden la aplicaciôn de la ley del 
juez:
Supongamos que estâmes ante una relaciôn contractual 
y extranjera en todos sus elementos y al juez, en Egipto, 
le ha sido imposible revelar el contenido de las normati--
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vas de la ley acordada por los litigantes, por lo que supo 
nemos que la ley serâ la el lugar de la celebraclôn del 
contrato; como le ha sido imposible también el conocimien- 
to de la ley del domicillo comûn de aquellos y résulta di- 
fîcil aplicar cualquiera de las leyes que ha referido el - 
artîculo 19 del CÔdigo Civil egipcio para su aplicabilidad. 
Tal vez, serîa lo mâs proximo a la filosofîa de la legisla 
ciôn - ya que la relaciôn en cuestiôn estâ muy lejos del 
ordenamiento jurîdico nacional - que el juez aplique la 
ley del lugar del cumplimiento de ese contrato; pero, si - 
la relaciôn objeto del conflicto no estâ muy lejos del or­
denamiento jurîdico nacional, como si la Repûblica Arabe - 
de Egipto fuera el lugar del cumplimiento del contrato, no 
se duda en la legalidad de la aplicabilidad de la ley del 
juez en el anterior supuesto de acuerdo con la sabidurîa - 
de la legislaciôn.
Por lo mismo, si resultara difîcil aplicar la ley de 
la nacionalidad en la materia del Estatuto personal, serîa 
conveniente aplicar la ley del domicilie dando igual que - 
fuera ley extranjera o la ley del juez.
De otra parte, a pesar de que la ley mâs conectada - 
con el conflicto después de la ley que ha sido imposible - 
su conocimiento, es la mâs prôxima a la filosofîa de la le 
gislaciôn, no obstante, debe reconocerse que esta hipôte-- 
sis no es ajena a la crîtica,
Mo cabe duda que es difîcil delimiter la
ley mâs vinculada al conflicto, o demostrar su graduaciôn 
dentro de esta vinculaciôn.
Si, por ejemplo, estamos ante una heraicia de un bien mueble y 
ha sido imposible el conocimiento de la ley de la naciona- 
lidad del causante a la hora de su muerte, iaplicarîa el - 
juez, en este caso, la ley del domicilio del difunto o la
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ley del Estado donde se hallaban los bienes objeto de la - 
herencia?
La delimitacion de la ley mâs prôxima a la naturale­
za de la relaciôn no se onsidera, de hecho, como asunto fâ
cil en todos los casos.
Por mâs que se habla de la posibilidad de evitar es­
ta dificultad, estableciendo unas normas de conexiôn de ca 
râcter suplementario, a las que el juez acuda cuando resul 
te difîcil conocer las normatives de la ley que la norma - 
original de conexiôn invocô su competencia (218), tal di­
cho no puede ser mâs que una proposiciôn para oponer a la 
polîtica législative y no expresa la realidad del Derecho
positivo en la mayorîa de los casos.
Para nosotros, dichas dificultades no impiden la
adopciôn del criterio que defendemos. Si la elecciôn de la
ley mâs prôxima constituye un problema difîcil de solucio- 
nar, en todos los casos,lo que trae consigo que el juez 
elija la siguiente ley en importancia de la ley mâs prôxi­
ma a la naturaleza del pleito después de aquella origina--
riamente compétente; esta ultima elecciôn en si misma es - 
mucho mejor sin duda que la aplicaciôn de la ley del juez 
si ésta no guarda relaciôn con el asunto en cuestiôn de
(218) véase: Podemos tomar como ejemplo lo establecido en 
el artîculo 19 del Côdigo Civil ce Egipto, para exponer la 
obligaciôn de aplicar la ley elegida por los contratantes 
en los contratos que contienen elemento extranjero. Si es­
tos no eligen una ley determinada, el juez ha de aplicar - 
la ley de domicilio comun de los mismos, y en caso de que 
no tengan el mismo domicilio ha de aplicar la ley del Esta 
do donde hayan celebrado el contrato. No cabe duda que
tal orden de la régla de conexiôn, anteriormente dicha, ha 
ce de la remisiôn del juez a la ley indicada por la segun- 
da régla, por ejemplo, al ser imposible el conocimiento de 
las normativas de la ley invocada por la régla primera, la 
mâs prôxima a la filosofîa de la legislaciôn.
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ningûn modo; ya que esta ultima soluciôn se contradice con 
la filosofîa de la norma de conexiôn y la naturaleza de 
las relaciones internacionales como hemos dicho antes.
Por otro lado, no excluimos la aplicaciôn de la ley 
del juez de como subsidiario en todos los casos, ya que no 
hay mâs remedio que remitirse a esa ley en los casos excep 
cionales cuando sea imposible el conocimiento de todas las 
leyes mâs prôximas consecutivamente a la naturaleza de la 
relaciôn objetiva del conflicto.
No cabe duda que la aplicaciôn de la ley del juez, 
en este ultimo supuesto, es una mera excepciôn. Mayormente, 
el juez llegarîa al contenido de una de las leyes mâs prô­
ximas a la naturaleza de la relaciôn y puede ser que -
la ley del propio juez la encontremos entre ellas. (219)
Nos délimita asî el marco en que pode--
mos aplicar la ley nacional por tener la competencia ac­
cesoria al ser imposible conocer las normativas de la ley 
extranjera compétente.
No debe aplicarse esa ley primeramente, salvo cuando 
no hay otra ley mâs prôxima a la naturaleza de la relaciôn 
internacional objeto del conflicto en cuestiôn, después de 
la ley a la que la norma de conexiôn invocô su competencia, 
originariamente, y la que ha sido imposible revelar su nor 
mativa.
Como algunos han establecido - acertadamente - serâ 
un error aplicar la ley del juez en todos los casos en que 
sea un imposible aplicar la ley compétente en la materia -
(219) véase; Cyrille David, ob. cit. pâg 123.
- 219
del conflicto como si fueramos sometiendo la relaciôn en - 
cuestiôn, anormas de una ley que no se haya legislado para 
ella. (220)
La ventaja de este anâlisis se ve particularmente en 
el âmbito de las relaciones internacionales, donde la nor­
ma de conexiôn tiende a aplicar una ley determinada por 
ser la mâs prôxima a la naturaleza del litigio.
La norma del conflicto establece la soluciôn precep- 
tiva para acabar con el conflicto de manera relative, serâ 
natural, entonces, que hablemos de la remisiôn a la ley 
del juez en los lîmites donde no hay otra ley mâs prôxima 
que ella a la naturaleza del pleito; en este, caba reali-- 
zar la filosofîa que el legislador atienda, originariamen­
te, al regular las normas nacionales de conexiôn. (221)
Por ultimo, si ocurre que ha sido imposible el cono­
cimiento de las leyes mâs prôximas a la naturaleza de la - 
relaciôn objeto de examen, consecutivamente - aunque sea un 
supuesto raro - en este caso, no hay otro remedio que apl^ 
car la ley del juez, y la ley nacional se considerarâ tam­
bién como la ley aplicable mâs prôxima a la naturaleza del 
pleito, serâ por lo menos la ley del Tribunal que las par­
tes estân litigando ante él.
Pero, dla relaciôn entre la ley del juez y el con- - 
flicto internacional expuesto ante aquél se considéra, en 
este ultimo supuesto, suficiente para que se determine la 
competencia de esa ley de régir el conflicto?
(220) véase: Jitta, Le droit dommun int. -coome source dur 
droit int. privé en Rev. de droit int. privé, 1908, pâg 
553, y 1909, pâg 498.
(221) véase: Batiffol, Aspect philosophique, ob.cit. pâg - 
1 23.
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Nosotros dudamos de este resultado a pesar de que 
concuerde de cualquier manera, con la filosofîa de la le­
gislaciôn tal y como hemos dicho, ademâs de haber sido im­
posible revelar las leyes mâs prôximas a la naturaleza de 
la relaciôn consecutivamente.
Por ello no tenemos mâs que aceptar la competencia - 
accesoria de la ley del juez en este excepcional supuesto 
segûn las consideraciones prâcticas.
Sin embargo, es posible atenuar de los malos résulta 
dos que podrîan traer consigo esa soluciôn por lo posible.
Como la aplicaciôn de la ley del juez en este supues 
to, particularmente, indica por si misma que no es la ley 
mâs vâlida para régir la relaciôn objeto del proceso, la - 
que su naturaleza (la relaciôn) exige la aplicaciôn de 
otra y otras leyes consecutivamente y que ha sido imposi-- 
ble el descubrimiento del contenido de las mismas, debemos 
entonces poner la naturaleza de la relaciôn internacional, 
objeto de examen, en primer lugar, y excluir de las norma­
tivas de la ley nacional aplicada, todo lo que no concuer­
de de ninguna manera con la naturaleza de esa relaciôn.
En el ejemplo del contrato internacional, ya mencio- 
nado, en que ha sido imposible la revelaciôn de todas las 
leyes indicadas por el art. 19 del Côdigo Civil de Egipto, 
como leyes aplicables, hemos dicho que el juez debiera 
aplicar la ley del Estado donde se ha cumplido el contrato. 
Si suponemos que résulta difîcil también llegar al conte­
nido de esa ley, significarîa la sumisiôn del contrato a - 
la ley egipcia subsidiariamente compétente de acuerdo con 
la medida que se debe aplicar todas las normas imperativas 
que la incluye en esa ley.
Oosa que dudamos ya que algunas de ellas no concuerdan
221
con la naturaleza del proceso, lo que exige la exclusion - 
de las mismas en tanto en cuanto no se choquen contra el - 
orden pûblico en el sentido que lo détermina el Derecho in 
ternacional privado.
La norma jurîdica al referirnos al orden pûblico in­
terno no significa necesarlamente su adquisiciôn a este ca 
râcter en las relaciones internacionales en todos los ca­
sos .
Tener en cuenta la naturaleza de la rela--
ciôn en este supuesto, exige facultar a los contratantes - 
el derecho de infringir algunas normas imperativas en la - 
ley del juez que pierden este carâcter al aplicarlas en 
las relaciones internacionales, por el hecho de que se aie 
jan, completamente, del orden jurîdico interno. (222)
(222) véase: Cyrille David, ob. cit. pâg 129.
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Derecho Extranjero en los Sistemas 
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Planteamiento general;
Este capîtulo IV de la primera parte se présenta co­
mo parejo al capîtulo III de la misma. Asî como en aquél 
se han expuesto las nociones de concepto y el método a se- 
guir en la elaboraciôn de esta obra en la bûsqueda del con 
tenido del Derecho extranjero en los sistemas de Francia y 
Egipto, en este se van a subrayar también las caracterîst^ 
cas especiales que présenta el Derecho extranjero en el or 
den procesal en los sistemas de Espana, Italia e Inglate--
En primer lugar, y desde el punto de vista "interno", 
nos referiremos a las especialidades o caracterîsticas que 
se aprecian en dichos sistemas materiales y procesales, de 
cada paîs, cuando se refieren a la cuestiôn de aplicaciôn 
de oficio y prueba del Derecho extranjero.
Este es el contenido del capîtulo en sus respectives 
secciones.
Ademâs, trataremos de manera concreta la forma en 
que la instituciôn de la norma jurîdica aplicable se con-- 
vierte en problemas de carâcter INTERNACIONAL, cuando en -
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cualquiera de las legislaciones de los paîses que tratamos, 
aparece un elemento extranjero.
Asimismo, entraremos en los puros problemas CONFLIC 
TUALES, es decir, en los problemas de derecho interno, 
cuando se han convertido, por la presencia de aquel eleroen 
to extranjero, en problemas de Derecho Internacional Priva 
do.
JSECCION XI
Concepcion del Derecho Extranjero 
aplicable en el ordenamiento jurldico espanol
Consideraciones générales;
La consideracion de la ley extranjera como un hecho 
esta presente de una forma u otra en toda la jurispruden-- 
cia del Tribunal Supremo sobre el tema. Salvo en contadas 
ocasiones, sin embargo, estos fallos estân muy lejos de 
constitulr un cuerpo de doctrinas coherentes en el que las 
llneas de evoluciôn y desarrollo progresivo sean claras. 
(223)
Un anâlisis exhaustive de la jurisprudencia de los - 
tribunales espanoles en materias de trâfico externo, por - 
su abundancia y complej idad, no ha sido realizado aun en - 
la doctrina espanola.
(223) La falta de coherencia de una directriz unitaria, no 
se da exclusivamente en la jurisprudencia espanola; es mâs 
bien nota caracter1st ica que se observa en todo estudio 
analîtico de la jurisprudencia. Asî, Imre Zajta^, Contribu 
tion à l'étude de la condition de la loi étrangère privé - 
français, Parîs, ed, Pedone, 1958, pâg 5 y sig; Cyrille Da 
vid, La loi étrangère devant le juge du fond, Parîs, 1965, 
pâg 9 y sig; Con.I Salome, Le pouvoir de contrôle de la 
cour de Cassation en matière des conflicts des lois, Parîs,
1938; A. Ferez Voituriez, Naturaleza y valoraciôn de la 
ley extranjera en el Derecho espanol, U. de La Laguna,1975, 
pâg 18.
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Tampoco vamos a emprenderlo nosotros aqui. Tratare-- 
mos de exponer los criterios que creemos observer tanto en 
la doctrina como en la jurisprudencia, respecto a la mate­
ria de aplicaciôn del Derecho extranjero.
Desde otra perspectiva, conviens también tener en 
cuenta el marco normative desde el que se ha postulado la 
aplicaciôn de la ley extranjera.
El profesor Puente Egido, comenta que "salvo conta-- 
das sentencias, que son las mas prôximas a nosotros en el 
tiempo, a partir de la reforma del Tîtulo Preliminar del - 
côdigo Civil, una constante en todos los pronunciamiento - 
de nuestro T.S. en materia de la ley extranjera es la de - 
que el juzgador ha tenido aqui una posiciôn "PRAETER LEGEH”. 
Nuestros Tribunales han carecido de toda base legal que 
les orientera en esta tarea". (224)
Importa también tener en cuenta el juego de las re-- 
glas conflictuales en su conjunto. Asî, por ejemplo, en la 
primera sentencia (225) en que se tratô de la aplicaciôn - 
de la ley extranjera en el Derecho espanol, es necesario - 
retener el dato de que ese pronunciamiento se efectuô aun 
en el marco del fuero de extranjerîa, es decir, cuando to- 
davîa no habîa un sistema de normas de conflicto suficien- 
temente articulado que enfrentara la aplicaciôn de normas 
extranjeras por los jueces ordinarios.
(224) véase; I.Puente Egido, Derecho internacional privado 
espanol: Doctrina legal del Tribunal Supremo, Ed. Univers^ 
taria de Barcelona, 1981, pâg 334.
(225) véase; Ley extranjera; Recurso de Casaciôn por infrac 
ciôn de ley material extranjera; no hay lugar a su estima- 
ciôn. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 Junio 1864,J.C. 
Vol. 9, pâg 488 y sigs, n® 183.
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La naturaleza juridica del Derecho extranjero en la proble 
mâtica teorica y en la prâctlca jurisprudencial espanola:
"La doctrina segûn la cual la ley extranjera es una 
ley obligatoria y aplicable a determinada relaciôn jurîdi­
ca, independientemente de la voluntad de las partes - de 
cîa Streit -, parece fundada en la concepciôn moderna del 
Derecho internacional privado que impone al juez el deber 
de aplicar la ley extranjera compétente, reputada igual en 
principio a la ley indîgena. Es la naturaleza misma de las 
reglas de Derecho internacional privado la que nos conduce 
a esta conclusiôn, para nosotros incontestable". (226)
La aplicaciôn de la ley extranjera a que remite la - 
norma de Derecho internacional privado "se impone - dice 
Arminjon - con la misma fuerza que la de las disposiciones 
de igual naturaleza de esta legislaciôn, El juez debe,pues, 
aplicarla incluse de oficio, sin perjuicio de hacerse ayu- 
dar, en cuanto sea posible, por la parte interesada. Estâ 
obligado a observar las reglas de colisiôn de su propio De 
recho. Tal deber no tendrîa ningûn sentido si no se le im- 
pusiera juzgar conforme a la ley donde estas réglas le 
prescriben buscar su decisiôn. Debe comportarse con esta - 
ley como lo harîa con la del sistema jurîdico de que él es 
ôrgano. Si rehusara aplicarla, bajo el pretexto de que la 
iganora o la comprende mal, cometerîa una denegaciôn de la 
justicia. Tal es - anade - la opiniôn sostenida por la 
gran mayorîa de los autores” . (227)
(226) véase: Streit, Recuiel des Cours, vol. 20, 1927, V, 
1927, pâg 76.
(227) véase: Arminjon, Précis de droit international privé, 
3eme éd., t.I, Parîs, 1947, pâg 280.
228 -
Existe un indudable desnivel en la fundamentaciôn 
del Derecho internacional privado cuando la doctrina llega 
a la explicaciôn de la naturaleza jurîdica de la ley ex-- 
tranjera. Es cierto que los distintos enfoques doctrinales 
elaboran explicaciones lôgicas mâs o menos consecuentes 
con los criterios de sus respectives puntos de partida. La 
dificultad estriba en cubrir la fisura real en el sistema 
normative conflictual.
El profesor Antonio Pérez Voituriez, afirma acertada 
menta que "... por muy universalista o internacionalista - 
que sea, el Derecho internacional privado de nuestros dîas 
tiene un carâcter interno, pese a que el objeto contempla- 
do en la norma conflictual tenga elementos extranjeros". 
(228)
De aqui que la visiôn unilateral y exclusivista de - 
cada legislador estatal, al establecer la norma conflie- - 
tuai, como la teorîa, al reflexionar sobre el Derecho pos_i 
tivo y jurisprudencial, impide la debida perspectiva mâs - 
allâ del mandato directo, implîcito en la norma jurîdica - 
interna.
Ya que, al no existir una organizaciôn jurîdica, ni 
una competencia legislative superior a la ôrbita estatal y 
con posibilidad de realizar por si misma la coordinaciôn - 
entre los diversos sistemas conflictuales, en orden a la - 
mâs adecuada regulaciôn del trâfico interno, son los pro-- 
pios poderes legislativos internos y las jurisdlcciones de 
cada Estado quienes han de resolver, por si mismos, esta -
(228) véase; Antonio Pérez Voituriez, Naturaleza y valora­
ciôn de la ley extranjera en el Derecho Espanol. Universi- 
dad de La Laguna, 1975, pâg 11.
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funciôn internacional. (229)
De otra parte, la necesidad de favorecer y dar segu- 
ridad al trâfico externo, cada vez mâs intenso, en rela- - 
ciôn directa con la mayor facilidad de medios de comunica- 
ciôn y la complejidad de relaciones internacionales, hace 
que la doctrina tome plena conciencia de la problemâtica - 
conflictual y élaboré teorîas que favorezcan adecuadas so- 
luciones, en contacte con las posibilidades reales del De­
recho positivo y aplicaciôn jurisprudencial.
Si analizamos las multiples teorîas acerca de la na­
turaleza jurîdica de la ley extranjera, podemos observar - 
que, en su trasfondo, late la finalidad de justificar y fa 
vorecer la aplicaciôn del Derecho extranjero conectado por 
la norma de conflicto propia. En este sentido es en el que 
cabe admirar el ingente esfuerzo lôgico y hasta de imagina 
ciôn, para destacar distinciones de matiz o sutilezas jurî 
dicas, con la intenciôn de orillar las dificultades prâctl^ 
cas. Incluse en los casos de autores que postulan la trans 
formaciôn del DERECHO EXTRANJERO en un hecho, no obstante, 
se pretende una mâs efectiva y adecuada aplicaciôn del De­
recho conectado, aunque sea a través de un "juicio de pro-
(229 véase: Dimitrios J. Ervigenis, Tendances doctrinales 
actuelles en droit international privé, en R. des G. nûm - 
118, 1966, II, pâg 319 y sigs; Maury, Travaux du Comité 
français de droit international privé, 1953, pâg 97 y sigs.
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babilidad" acerca del uso jurîdico EXTRANJERO. (230)
El estudio de la naturaleza jurîdica de la ley ex- - 
tranjera, como un eslabôn mâs de la norma de conflicto, su 
pone una base lôgica comûn. Cuando Miaja destaca la eviden 
cia de considerar la ley extranjera como derecho enuncian- 
do "que ningûn jurista se ha detenido a justificarlo, has­
ta que WERNER GOLDSCHMIDT formulé en 1935 una tesis contra 
ria..." (231), estâ senalando el fenomeno, momento en que 
la doctrina reflexiona sobre la funciôn del juez en la 
aplicaciôn de la norma conflictual y que analiza là juris- 
prudencia como base de crîtica doctrinal, cuando se con- - 
vierten en cuestiôn teorîca los problemas técnicos de pro- 
cedimiento de aplicaciôn de la norma de conflicto.
(230) véase: Antonio Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 12 y 
sigs; Werner Goldschmidt,La consecuencia jurîdica de la 
norma de derecho internacional privado, Barcelona, 1935, - 
pâg 5 y sigs; también en La conception normologique en 
droit international privé, Rev. Dr. Int. Pr., y sus obras 
générales: Sistema y filosofîa del Derecho internacional - 
privado, 2® e d , Buenos Aires, 1952-54, Suma del Derecho in 
ternacional privado, 2* ed. Buenos Aires, 1961; A.P. Voitu 
riez, ob. cit. pâg 13; también A. Miaja de la Muela, Dere­
cho internacional privado, tomo I, cuarta ed. Madrid, 1966, 
pâg 345 y sexta ed, 1972.
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2.E1 Derecho extranjero es un hecho o un derecho?;
La cuestiôn que examinamos, aparté de su interés doc 
trinal, tiene gran trascendencia prâctica y forense, ya 
que la aplicaciôn de oficio y la prueba de la ley extranje 
ra van intimamente ligadas al problema que envuelve esta - 
pregunta: la ley extranjera que el juez ha de aplicar ces 
un hecho o un derecho?
La respuesta de la doctrina es casi unanime en el 
sentido de considerar la ley extranjera como un derecho. - 
"El llamaroiento que la norma de conflicto hace al Derecho 
extranjero implica para el juez la misiôn correlative de - 
aplicarlo, y para lo particulares, el sometimiento forzo- 
so a sus dispos iciones, sin que sean licitas la pasividad 
en el juez ni la renuncia en los interesados. Trâtase de - 
reglas imperativas para todos y esa es la esencia del Dere 
cho", afirma acertadamente Yanguas. (231)
Podrâ variar la concepciôn que se tenga de la ley ex 
tranjera; para unos, serâ Derecho en cuanto ley extranjera, 
y sin perder esa calidad. Para otros, lo serâ en cuanto el 
legislador del juez la haya incorporado a su propia legis­
laciôn. Mâs incluso esta segunda posiciôn, sostenida por - 
autores nacionalistas, segûn la cual, la ley extranjera es 
un simple hecho antes de haber sido incorporada y pasa a - 
ser Derecho una vez realizada la incorporaciôn al ordena-- 
mienro legislative del juez.
Très consecuencias procesales se derivan de conside­
rar la ley extranjera como un hecho y no como un derecho:
(231) véase: Yanguas, ob. cit. pâg 396,
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1) La necesidad de alegaciôn y prueba aducida por las par­
tes para que el juez pueda aplicar el Derecho extranjero;
2) La consiguiente limitaciôn de esta fase del proceso a - 
la primera y, excepcionalmente (232), a la segunda instan­
cia; 3) La improcedencia del recurso de casaciôn por in- - 
fracciôn de ley. (233)
Planteamiento jurisdlccional;
La asimilaciôn de la ley extranjera al hecho compor­
ta un modo preciso de entender el funcionamiento de la ré­
gla de conflicto. El mandato jurîdico contenido en esta no 
llevarâ al juez a la aplicaciôn de oficio de la régla ex-- 
tranjera reclamada y le permitirâ interpreter el silencio 
o inactividad de las partes como una renuncia tâcita a la 
aplicaciôn de dicha norma. Mas, las exigencias prâcticas - 
impiden al juzgador llevar a sus consecuencias ultimas el 
rigor de taies principios procesales.
Ya que la norma de colisiôn alcanza su fase final al 
designar la norma material aplicable y no darse una cir- - 
cunstancia "negativa" (orden pûblico, etc.) que pueda 
transformer su normar realizaciôn y funcionamiento.
(232) La ley de enjuiciamiento espanola, en su artîculo 
862, enumera los casos en que, excepcionalmente, se admite 
el recibimiento a peurba en la segunda instancia.
(233) Barcia Trelles senala las dos cuestiones que hay que 
distinguir en la materia: 1* Recurso de casaciôn por haber 
aplicado una ley extranjera, cuando debiera ser tenida en 
cuenta la nacional, o viceversa; 2* Recurso cuando déclara 
da aplicable la ley extranjera, ésta no se hubiere inter-- 
pretado rectamente. Derecho internacional privado, Madrid, 
1936, pâg 187 (cit. en Yanguas, ob.cit. margen, pâg 397).
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En efecto, la jurisprudencia espanola, al respecto, 
estâ encuadrade dentro de unas claras coordenadas, de ori- 
gen y formulaciôn histôrica dentro del continente europeo, 
aunque se diferencia netamente del sistema anglosajôn, Sin 
embargo, el problema de la competencia jurisdiccional ad- 
quiere, con sus efectos complejos, un "protagonismo desme- 
surado". (234)
Podemos distinguir dos etapas: La primera podrîamos 
denominarla de confusion entre el enfoque de la competen-- 
cia jurisdiccional y el conflicto législative, dentro de - 
ciertas claras reminiscencias estatutarias.
La segunda fase cabe definirla por una atracciôn ju­
risdiccional .
Aparté de la oonfusi&i en el planteamiento en si, podre 
mos observar una repercusiôn de este aspecto en el plantea 
miento de incompetencia de jurisdicciôn por aplicaciôn de 
la norma de conflicto, e incluso, como efecto reflejo, en 
la exigencta de alegaciôn para la debida aplicaciôn de la 
norma de conflicto.
Es razonable pensar que este planteamiento surge en 
la etapa primera, en la jurisprudencia anterior al côdigo 
Civil.
Son escasas las sentencias del Tribunal Supremo refe 
rentes a materias de trâfico externo, pero, conforme sena­
la Miaja de la Muela "... el Tribunal Supremo pudo elabo-- 
rar un sistema conflictual jurisprudencial aplicable, tan­
to a las relaciones privadas internacionales como a las in
(234) véase; A. Pérez Voituriez, ob. cit. pâg. 18
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terrégionales, con la innovaciôn de régir el estado y capa 
cidad de. las personas por la ley nacional". (235)
De otro lado cabe destacar que la sentencia de ncviem 
bre de 1867 tiene especial Interés no sôlo porque formula 
la division de los estatutos en personales, reales y forma 
les, sino también debido a que la aplicaciôn del respecti­
ve estatuto no se limita a la competenela legislativa sino 
que incluye la jurisdicciôn del Tribunal correspondiente. 
Asî senala, por su parte, la competencia del estatuto for­
mai en cuanto a las solemnidades extrînsecas, pero no en - 
el sentido de que el Tribunal espanol aplique la ley del - 
lugar de otorgamiento del testamento sino respetando la ju 
risdicciôn del Tribunal de Ginebra, la del doraicilio del - 
testador:
"... y que, por tanto, los Tribunales de este son 
compétentes para todas las actuaciones de apertura del tes 
tamento y para dictar las oportunas providencias, respecte 
a su registre y a la conservaciôn y seguridad de los bie-- 
nes" .
(235) Véase: A. Miaja de la Muela, Derecho internacional 
privado, tomo I, sexta éd., Madrid, 1972, pâg. 474.
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Los problemas procesales derivados de la aplicaciôn del De 
recho material extranjero en el proceso espanol:
En el Derecho procesal espanol no hay ninuna referen 
cia al tratamiento especrfico de la ley extranjera y menos 
aûn de la norma de conflicto, que es una régla mas del Or- 
denamiento jurîdico espanol.
El profesor Gutierrez de Cabiedes, comenta en ese 
sentido que "La aplicaciôn por el juez del Derecho extran- 
jero no era objeto de ninguna especial norma procesal, ya 
se contuviese esta en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya - 
en el recientemente derogado Tîtulo Preliminar del Côdigo 
Civil de vigencia casi centenaria" (236)
Pues en dicho tîtulo preliminar el sistema de Dere-- 
cho internacional privado espanol se contemplaba, como es 
sabido, en los arts. 8 a  11, que eran cuatro preceptos de 
puro Derecho conf lictual, pero que no haclan referenda a 
los poderes y deberes del juez en este tema, ni a los dere 
chos, obligaciones y cargas de las partes, ni a otros pro­
blemas atinentes a la aplicaciôn del Derecho extranjero en 
el proceso.
El Derecho procesal basado en los principios clâsi-- 
cos, "jura novit curia, da mihi factum dabo tibi jus, acto 
re non probante, reus absolvitur, etc", entendidos como 
postulados, élabora la reglamentaciôn del procedimiento, - 
estableciendo requisitos formates para encauzarlo, funda-- 
mentalmente diverses, segun se trate de cuestiones de he-- 
cho o de derecho.
(236) véase: Eduardo Gutierrez de Cabiedes, Anuario de De­
recho internacional II, 1975, pâg 43.
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Fueron las doctrinas u la jurtsprudencia quienes en 
la investigaciôn y en la resoluciôn de litigios concretos, 
respect!vamente, se plantearon este problema.
De todo lo anterior se infiere que el procedimiento 
de aplicaciôn de la ley extranjera depende de la considéra 
ciôn conceptual en que se clasifique la naturaleza de la - 
norma de conflicto y de la ley extranjera conectada.
Pero, a su vez, este criterio de valor habrâ que in- 
ducirlo de la orientacioh jurisprudencial que los tribuna­
les espanoies han seguido en el procedimiento concrete de 
aplicaciôn de la ley extranjera.
De aquî que, mas que exponer sistemâticamente los re 
quisitos procesales en detalle, seguidos por la jurispru-- 
dencia espanola en ,1a aplicaciôn de la ley extranjera, 
cuestiôn que entraria mejor en un estudio procesalista,nos 
interesa mas la observaciôn de los diverses comportamien-- 
tos de la jurisprudencia espanola en la combinaciôn de los 
requisitos procesales aplicados.
Entre estos condicionamientos procesales en la apli­
caciôn de la ley extranjera, merece destacar los siguien- 
tes;
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La actividad del orqano encargado de la aplicaciôn del 
Derecho extranjero;
Desde la etapa preliminar a la promulgaciôn del Côd^ 
go Cicil se delinea la consideraciôn procesal de la aplica 
ciôn de la ley extranjera conforme a los requisitos exigi- 
dos en el proceso en las cuestiones de hecho.
En efecto, la jurisprudencia espanola de forma reite 
rada, ha estimado que la incorporaciôn al proceso del Dere 
cho extranjero reclamado por una norma de conflicto es una 
"QUAESTIO FACTI" y, como tal, sometida al régimen procesal 
de los hechos. Asî, la sentencia del Tribunal Supremo (Sa­
la 13) de 13 de enero de 1885 considéra como "cuestiôn de 
hecho" la "existenica de taies o cuales leyes extranjeras"; 
y la de 1 de febrero de 1934, "la vigencia" de las mismas. 
Lo que conduce a la conclusiôn de que "ha de probarse en - 
autos como cuestiôn de mero hecho para que pueda ser apli- 
cada", segun afirma entre otras la sentencia del Tribunal 
Supremo de 6 de junio de 1969. (237)
En relaciôn con los ôrganos judiciales, la considéra 
ciôn de que la existencia, vigencia y contenido del Dere-- 
cho extranjero constituye una "cuestiôn de hecho" en el 
proceso excluye, consiguientemente, la actividad judicial 
tendante a su aplicaciôn "ex oficio judicis", como ocurre 
respecto de las normas del ordenamiento espanol.
Sin embargo, como puso de relieve la sentencia del - 
Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1940 aun admitiendo - 
que deberâ acreditarse en autos el tenor del Derecho ex- -
(237) véase: J. Gonzalez Campos, ob. cit. pâg 15.
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tranjero por los medios de prueba admitios en la ley espa­
nola, es concebible que el juez adopte dos actitudes dis-- 
tintas en esta materia:
1* La tradicional en el sistema jurîdico espanol ha 
sido meramente pasiva, pues partiendo del presupuesto de - 
que incumbe a las partes la alegaciôn y pruebas del Dere-- 
cho extranjero, son aquellas quienes deberan aportar los - 
medios de prueba apropiados para conocer su contenido y 
gencia. Dicho en otras palabras, que la determinaciôn del 
contenido del Derecho extranjero es una "cuestiôn de hecho" 
como cualquier otra, lo que ha conducido a que en esta ma­
teria opere la doctrina general de los "hechos admitidos" 
y, por tanto, cuando las partes estén de acuerdo en el te­
nor de la normative extranjera, no sera necesaria la prue­
ba de su contenido y vigencia, segun las sentencias del 
Tribunal Supremo de 9 de junio de 1895 y 9 de enero de 
1936. (238)
2« Una mayor intervenciôn del juez es posible, en 
cambio a partir del art. 12.60, pârrafor 20 del Côdigo Ci­
vil, adoptado en 1974, el carâcter de derecho cogente de - 
las normas de conflicto del derecho espanol y, en conse- - 
cuencia, la necesaria aplicaciôn "EX OFICIO" de las mismas 
por los Tribunales espanoles (art. 12. nO 6, inciso prime- 
ro); disposiciôn que hay que relacionar con la del segundo 
pârrafo del misrao artîculo y numéro, en la cual se prescr_i 
be textualmente: "La persona que invoque el Derecho extran 
jero deberâ acreditar su contenido y vigencia por los me-- 
dios de prueba admitidos en la ley espanola. Sin embargo, 
para su aplicaciôn, el juzgador podrâ valerse ademâs de
(238) véase: J. Gonzalez Campos, ob. cit. pâg 15; Gutiérrez 
de Cabiedes, ob. cit. pâg 47 y sig.
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cuantos instrumentes de averiguaciôn considéré necesarios, 
dictando al efecto las providencias oportunas".
En este ultimo texto legal se contiene precisamente 
la nueva norma que régula la aplicaciôn por parte de los - 
Tribunales espanoles del Derecho extranjero.
Puede estimarse, por tanto, que aunque la actividad 
probatoria de las partes sea la condiciôn necesaria para - 
la aplicaciôn del Derecho extranjero, el ôrgano judicial - 
puede considerar insuficiente la prueba practicada y "va-- 
lerse ademâs" de otros medios por propia iniciativa. Y a - 
esta actitud del juez se corresponde, paralelamente, una - 
restricciôn de la doctrina de los "hechos admitidos" en e^ 
ta materia, pues como ha senalado la sentencia del T r i b u ­
nal Supremo de 5 de noviembre de 1971, no basta el simple 
acuerdo de las partes sobre el tenor del Derecho extranje­
ro, si este no ha sido suficientemente acreditado en autos. 
(239)
La consideraciôn procesal de hecho y, por tanto, necesidad 
de prueba del Derecho extranjero;
Cabe observer cierta confusiôn entre norma de con- - 
flicto y derecho conectado. En la Sentencia de 21 de junio 
de 1854, se refleja bien este enfoque, confundiendo, al 
propio tiempo, la infracciôn de norma de conflicto con la 
infracciôn de ley extranjera (Derecho conectado).
(239) véase: J. Gonzalez Campos, ob. cit. pâg 16; Gutié­
rrez Cabiedes, ob. cit. pâg 48.
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En la base 7* del recurso, por infracciôn de ley, se 
especifica entre los criterios de jurisprudencia infringi- 
dos :
"El no haber hecho aplicaciôn prâctica en este liti- 
gio de la maxima reconocida por el Derecho internacional - 
privado, de que los bienes raices se rigen por la legisla- 
ciôn del paîs donde se hallen sitos". (240)
En consecuencia se pide la aplicaciôn de la legisla- 
ciôn Portuguese sobre precripciôn de heredades litigiosas 
sitas en territorio portugués. Pero la ley extranjera, nos 
dice el Tribunal Supremo, si bien puede ser aiegada como - 
medio de prueba ante los tribunales espanoles no puede ser 
objeto de recurso de infracciôn de ley.
"Considerando ,... que tampoco pueden admitirse como 
fundamento de casaciôn la nulidad del vinculo..., ni la 
prescripciôn de las fincas litigiosas, que se pretenden de 
ducir de las disposiciones légales portuguesas que se ci-- 
tan, porque sobre no ser objeto ni motivo directo de este 
recurso la infracciôn de leyes extranjeras, que en nada 
afecta a la integridad de nuestro derecho ni a la uniform^ 
dad de nuestra jurisprudencia, por mas que dichas leyes 
puedan ser alegadas como medio de prueba ante lôs Tribuna­
les..." (241)
El profesor Pérez Voituriez comenta que "Nuestra doc 
trina se ha fijado especialmente en la sentencia de 19 de 
noviembre de 1904, que présenta la misma orientaciôn, ex-- 
presada de manera mâs concisa. Tratase de una sucesiôn
(240) Col. Leg. 1er semestre. 1864, pâg 654. 
(241 ) Id. Pâg 657.
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abintestate y se centra el problema respecto al valor de - 
las actas de notoriedad que habrân de realizarse conforme 
a la interpretaciôn de la legislaciôn francesa. En la sen­
tencia recurrida el Tribunal espanol daba por buena, segun 
la legislaciôn francesa, que taies documentes son suficien 
tes. Y se pregunta: iCabe, contra ello, alegar supuestas - 
infracciones de la ley extranjera compétente? La contesta- 
ciôn, dice Pérez Voituriez, comprends una frase que se re- 
petirâ, ano tras ano, hasta nuestros dîas; (242)
"... por no )iallarse atribuida a este Supremo la mi- 
siôn de interpreter leyes y preceptos de legislaciones ex­
tranjeras, que es forzoso aceptar como cuestiones, de he-- 
cho, cuando fuere necesario por la aplicaciôn del Derecho 
patrio..."
Este es, por demas, uno de los casos en que la apli­
caciôn del Derecho del fuero esta condicionada a determi-- 
nar conexiôn del Derecho extranjero, como se desprende del 
ultimo pârrafo transcrite. Esta misma motivaciôn es la que 
se expresa en el tercer considerando:
"... atendida la cualidad de extranjeros de los de-- 
mandantes ha sido forzoso atender a su ley nacional para - 
el efecto de estimar el derecho y acciôn con que demandan"
En todos estos casos se ha seguido el camino mâs fre 
cuente por no decir el sistema norma: El Tribunal "a quo" 
habîa aplicado Derecho interno espanol y el Tribunal Supre
(242) véase: A. Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 30.
(243) véase; "Rev. Leg. y Jud. nûm 99, pâgs 401 y 402, cit. 
en Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 31.
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mo va a confirmât su misma soluciôn, y la razôn que lo ju^ 
tifique siempre sera la misma: necesidad de alegaciôn en - 
su memento y, sobre todo, la insuficiente prueba de la ley 
extranjera.
Un planteamiento diferente se va a dar en la senten­
cia de 3 de diciembre de 1926, puesto que aquî el Tribunal 
"a quo" falla con arreqlo a los criterios de la ley extran 
jera, si bien sin hacer menciôn expresa de las disposicio­
nes légales.
En el tercer motivo del recurso se alega la doctrina 
de las sentencias 7 de noviembre 1896, 13 de enero de
1885, 25 de mayo de 1887 y 12 de julio de 1904, segun las 
cuales para que una ley extranjera sea aplicable en Espana 
es précise que, en el caso concrete de que se trate, se ha 
ya practicado prueba y pueda ser estimado como un hecho.
Jurisprudencia espanola en cuanto a la naturaleza de la 
ley extranjera;
Una larga serie de sentencias del Tribunal Supremo - 
ha establecido la jurisprudencia de que las leyes extranje 
ras son hechos y deben ser probados como taies por la par­
te que las invoque.
Una sentencia de especial interés es la de 1 de fe-- 
brero de 1934. En ella toma cuerpo otra de las caracteris- 
ticas peculiares de la jurisprudencia espanola y que es 
una consecuencia de la consideraciôn del Derecho extranje­
ro como un hecho:
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"Considerando - que declarando como ha sido repetida 
mente por este Supremo Tribunal, ser una cuestiôn de hecho 
la vigencia de las leyes extranjeras invocadas por los 11- 
tigantes . . . necesario sera tenei. en cuenta que sôlo los - 
hechos contradictories pueden ser objeto de las pruebas, - 
hallândose excusados de este important!simo trâmite aque-- 
llos que no han sido aceptados por las partes o que no han 
sido combatidos ni objeto de controversia" (244)
La doctrina del Tribunal Supremo llega incluso a de­
clarer la prohibiciôn de aplicar la ley extranjera "ex of 
cio judicis".
"... porque de oficio no pueden los juzgadores fun- 
dar sus fallos en razonamientos que, impiicando verdaderas 
excepciones, no hayan sido alegadas por los litigantes". 
(245)
(244) véase: Sentencia 1 de febrero de 1934, Aranzadi, t. 
III, Réf. 227, pâg 118.
(245) véase: Sentencia de 9 de enero de 1936, Aranzadi, t. 
V, nûm 49, pâg 27.
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Regimen de alegaciôn y prueba del 
Derecho extranjero en el proceso civil espanol
A. La alegaciôn del Derecho extranjero;
El Derecho extranjero, en los casos en que sea de 
aplicaciôn, puede fundamentar la acciôn del demandante, la 
excepciôn del demandado o ambos a la vez.
El profesor Gutiérrez de Cabiedes dice que "no es po 
sible hablar de una verdadera obligaciôn, jurîdicamente 
exigible, de alegar y probar el Derecho extranjero. Si no 
existe obligaciôn en sentido técnico de alegar y probar 
los hechos del proceso, menos aûn existirâ dicha obliga- - 
ciôn respecto al Derecho extranjero". (246)
La necesidad de alegar el Derecho extranjero ha sido 
reiterada por la jurisprudencia espanola, pues como afirma 
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 1936, - 
"de oficio no pueden los juzgadores fundar sus fallos en - 
razonamientos que ... no hayan sido alegados por los liti­
gantes", segûn dériva del art. 372.3® de la Ley de Enjui-- 
ciamiento Civil, dado que el juez deberâ resolver en los - 
considerandos de la sentencia "los puntos de derecho fija- 
dos por las partes". Y esta exigencia se contiene en el 
texto bâsico en la materia, el art. 12.6® del côdigo Civil, 
que alude a "la persona que invoque el Derecho extranjero".
(246) véase: Gutiérrez de Cabiedes, ob. cit. pâg 58.
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îExiste un derecho especîfico de las partes de ale-- 
qar el derecho extranjero?
Las partes tienen siempre la facultad de alegar aque 
lias normas juridicas que estimen aplicables a su favor. - 
El art. 524 de la L.E.C. es, en este aspecto, suficiente-- 
mente expresivo al explicar el contenido de la demanda e - 
incluir dentro de este "los fundamentos de Derecho".
Por lo que se refiere al contenido de la alegaciôn, 
no debe olvidarse que la invocaciôn de un derecho material 
extranjero (o de su derecho conflictual, en el caso del 
art. 12.2® C.c.) debe fundamentarse en el mandate de apli­
caciôn contenido en una norma de conflicto espanola, si 
bien Guasp considéra, en ultima instancia, que el Derecho 
extranjero, por no ser Derecho interno, "queda fuera de la 
exenciôn de prueba": cuando una parte alega una norma ex-- 
tranjera, debe probar su existencia, corriendo sino el 
riesgo de que su invocaciôn sea desestimada. (247) El no - 
significa, sin embargo, que el juez quede reducido a una - 
situaciôn de total pasividad y, en este sentido, el profe- 
sor Guasp insiste que excepcionalmente es el juez el "SUJE 
TO ACTIVO" de la prueba (diliqencias de mejor proveer), y 
que el destinatario de la prueba es siempre el juez (judi- 
cifit probatio), ya que en el Derecho moderno la prueba no 
se hace para satisfacer al adversario, sino para convencer 
al juez. (248)
(247) véase: J. Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuicia- - 
miento Civil, t.I, 2* éd., Madrid, 1948, pâgs 876 y sigs.
(248) véase: J. Guasp, Derecho procesal civil, Madrid,
1956, pâg 352.
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Una posiciôn similar aparece en la obra de Gomez Or- 
baneja - Herce Quemada: para el profesor Gomez Orbaneja 
"seria erroneo equiparar, a efectos de prueba, las "maxi-- 
mas de experiencia" y las normas juridicas con los hechos. 
La norma consuetudinaria o extranjera es sôlo materia de - 
prueba en la medida en que sea desconocida al juez. Nada - 
séria tan ilôgico como aplicar estrictamente respecto de - 
ella los principios de aportaciôn de parte y dispositivos 
que rigen la prueba de los hechos.
iEs que el juez va a partir en su sentencia, digamos, 
de una pretendida disposiciôn del CÔdigo Civil francés, so 
lo porque su existencia no sea controvertida por la parte 
contraria a la que alega? ... Por tanto, respecto de la 
prueba de la norma, debe régir el principle de la investi­
gaciôn de oficio, el cual no es incompatible con la actiyi 
dad probatoria de las partes, sino que condiciona su resu^ 
tado, como el proceso penal nos demuestra". (249)
La ley extranjera no puede quedar reducida, a efec-- 
tos de prueba, a una equiparaciôn total con los hechos; a 
este respecto, la comparaciôn con la norma consuetudinaria 
se révéla util y fructîfera (250); asî, el profesor Prieto 
Castro senala que "ocurre con la costumbre algo parecido a 
lo que sucede con el Derecho extranjero. El Derecho consue
(249) véase: Gômez Orbaneja - Herce Quemada, Derecho Proce 
sal, vol. I, Procesal civil, Madrid, 1951, 3® ed. pâg 282.
(250) véase: Juan Antonio Carrillo Salcedo, cAlegaciôn del 
Derecho extranjero por las partes, o aplicaciôn de oficio, 
por el juez espanol, de la norma de conflicto espanolas?, 
REDI, vol. XIV, nûm 3, Madrid, 1961, pâg 590.
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tudinario no lo conocen los Tribunales por medio de su pu- 
blicaciôn oficial por el Gobierno, sino que han de invest^ 
gar y precisar su existencia para que este hecho cualifica 
do conteste al Tribunal Supremo. La jurisprudencia de este 
carga por completo a las partes la prueba de la costumbre; 
mâs es indudable que, por tratarse de una norma juridica - 
de aplicaciôn inexcusable para el juez en defecto de ley - 
escrita, puede y debe por su parte realizar las investiga- 
ciones a su alcance aun dentro de nuestro sistema de justj^ 
cia rogada". (251)
El momento procesal oportuno para la alegaciôn del Dei echo 
extranjero;
No basta la referenda genérica al ordenamiento ex - 
tranjero designado por la norma de conflicto; es precise - 
que se aleguen, en concrete, aquellas normas de ese siste­
ma jurîdico aplicables, "ratione materiae", a las preten-- 
siones planteadas por las partes. Asî, como han afirmado - 
distintas sentencias del Tribunal Supremo, como las de 12 
de julio de 1904 y 3 de febero de 1975, "no es suficiente 
la cita aislada de artîculos de côdigos extranjeros" para 
determinar la respuesta jurîdica contenida en ese ordena-- 
miento; asimismo "al aplicar la ley extranjera, el juez pa 
trio estâ obligado a su observancia como si lo fuera del - 
paîs de que se trate", segûn se afirma en la sentencia del 
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1971.
(251) véase; Prieto Castro, Derecho profesal civil (Manual) 
Madrid, 1956, t. II, pâg 381; del mismo, Los hechos en la 
Casaciôn, R.G.L.J., 1944 (separata).
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Pues bien, respecto del momento procesal de la prue­
ba, esta cuestiôn se halla regida por lo dispuesto en los 
arts. 550 y siguientes de la L.E.C., el profesor Gonzalez 
Campos senala que "excepcionalmente, la prueba del Derecho 
extranjero puede practicarse no sôlo en instancia, sino en 
apelaciôn, en los supuestos de los apartados 1® y 2® del - 
art. 862 de la L.E.C.". (252)
Y en cuanto a los plazos para la prâctica de la prue 
ba, la del Derecho extranjero puede justificar la conce- - 
siôn de un "término extraordinario", conforme al art. 557 
de la L.E.C.
El profesor Gutiérrez de Cabiedes comenta que "podrâ 
discutirse si una demanda sin fundamentos de derecho es 
tan defectuosa que se convierte en inadmisible, lo que no 
estimamos, si dan los demâs elementos integradores de la - 
acciôn y en virtud, precisamente, del principio "jura novit 
curia"; pero lo <jue nadie puede discutir es el derecho del 
actor, o del demandado en su contestaciôn (art. 540 de la 
L.E.C.) a alegar las normas que les parezca pertinentes. 
(253)
(252) véase; Gonzâlez Campos, ob. cit. pâg 20.
(253) véase: Gutiérrez de Cabiedes, ob. cit. pâg 59, véase 
también, Gonzâlez Campos, ob. cit. pâg 18.
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B. La prueba del Derecho extranjero;
cExiste una carga formal y material de prueba del De 
recho extranjero?
Desde luego que si, ya que la tesis de la jurispru—  
dencia espanola en repetidas sentencias ha declarado la ne 
cesidad de la prueba del Derecho extranjero, e incluso mas: 
la prueba de la exacta entidad de dichas normas, de su vi­
gencia actual, de su sentido y del alcance e interpréta- - 
ciôn asignado a ellas por los Tribunales de su pais.
En primer término, por lo que se refiere al objeto - 
de la prueba del Derecho extranjero, la sentencia del T.S. 
de 19 de diciembre de 1935 exige que se acredite en juicio 
"La existencia de la legislaciôn que se solicita; segundo, 
la vigencia de la misma y, tercoro, su aplicaciôn al caso 
litigioso". Es decir, en los términos del art. 12.6® del -
C.c. que quién invoque el Derecho extranjero acredite su - 
"contenido” o tenor literal, asî como la "vigencia" del 
precepto en su sistema extranjero. Y, por ultimo, su apli­
caciôn al caso, segûn la interpretaciôn dada en el ordena­
miento extranjero, pues como afirman las sentencias del T. 
S. de 30 de junio de 1962 y 3 de febrero de 1975 "es nece­
sario probar no sôlo la exacta entidad de taies normas de 
vigencia actual, sino también el sentido, alcanceeinter-- 
pretaciôn asignados por los tribunales del respective paîs" 
para respetar la integridad del Derecho extranjero.
- 250 -
La carga de la prueba del Dercho extranjero y el momento 
procesal para practlcarlas:
El problema procesal que se plantea con la norma del 
artîculo 12.6 del Côdigo civil espanol, es de si se régula 
o no una verdadera carga de la prueba del Derecho extranje 
ro.
' La carga de la prueba del Derecho extranjero incumbe, 
segûn los términos del art. 12.6® del C.C., a la parte que 
lo invoque como fundamento jurîdico de su pretension en el 
proceso; y ello sin perjuicio de la intervenciôn judicial 
en esta materia, conforme al inciso final de ese precepto. 
Asimismo, que como antes se ha indicado, opera aquî una 
restricciôn, aunque limitada, de la doctrina de los "hechos 
admitidos" de contrario, pues el simple acuerdo de las par 
tes en el tenor del Derecho extranjero no exime de practi- 
car su prueba, segûn los términos de la sentencia del T.S. 
de 5 de noviembre de 1971, conclusiôn que se extiende al 
supuesto del art. 552 de la L.E.C.
Ahora bien, desde el punto de vista teôrlco, cômo la 
norma extranjera no debe ser conslderada como hecho a los 
efectos de prueba, aunque con ella el principios "jura no­
vit curia" sufra de manera évidente una adaptaciôn que no 
impone al juez el conocimiento del mismo, y sî el deber de 
procurarse ese conocimiento.
(254) véase: Gonzâlez Campos, ob. cit. pâg 19; Yanguas, 
ob. cit. pâg 394 y sig.
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Aquî, cabe indicar la tesis del profesor Valentîn 
Cortés "nuestra ley parece que establece una facultad del 
juez que le permite compléter la labor probatoria de las - 
partes. Frente a eso, tampoco se puede afirmar que el l e -  
gislador ha querido establecer una.carga de prueba (lo hu- 
biera dicho de manera expresa) utilizando, sin embargo, el 
suavizante de "deberâ acreditar". (255)
Y anade; "... nuestra ley no créa, pues, para el 
juez un deber de investigar el Derecho extranjero, como 
tampoco créa para las partes un deber de asistencia, o una 
carta atenuada de acreditar el Derecho extranjero; por el 
contrario, lo que se régula es una carga de acreditar el - 
Derecho extranjero, y una facultad para el juez de reali-- 
zar actos lîcitos para procurarse el conocimiento del Dere 
cho extranjero". (256)
Hasta aquî, como ha podido apreciarse, el régimen de 
la prueba se ha establecido en relaciôn con la actividad - 
de las partes en el proceso, Pero el art. 12.6®, pârrafo - 
2®, en su inciso final, permite que el juzgador pueda uti- 
lizar para la "aplicaciôn" del Derecho extranjero "cuantos 
instrumentos de averiguaciôn considéré necesarios,dictando 
al efecto las providencias oportunas", extremo éste del 
precepto que ha sido considerado por la doctrina como un - 
évidente progreso en la materia. (257)
(255) véase: Valentîn Cortés Domînguez, Derecho procesal - 
civil internacional (ordenamiento espanol). Editorial Re-- 
vista de Derecho Privado, Madrid, 1981, pâg 67.
(256) véase: Valentîn Cortés, ob. cit. pâg 68.
(257) véase: Gonzâlez Campos, ob. cit., pâg 20; véase tam­
bién J.A. Carrillo, Comentarios a las reformas del Côdigo 
Civil, en nuevo tîtulo preliminar del côdigo y la ley de 2 
de mayo de 1975, volumen I, pâg 676 y sigs.
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La conclusion es, pues, muy clara: no cabe que el -- 
juez aporte su conocimiento del Derecho extranjero de mane 
ra directe; no cabe que el juez aplique sin mâs un Derecho 
extranjero que conoce por su cultura cientîfica; tiene que 
adoptar las providencias oportunas que posibilite el cono­
cimiento del Derecho extranjero de "manera oficial" y no - 
de manera privada.
Segûn el profesor Valentîn Cortés (258), la ûnica 
vez que el Tribunal Supremo ha entrado en el estudio del - 
artîculo 12.6, ha sido en la sentencia de 12 de noviembre 
de 1976; en ella se nos dice:
"... que el tribunal sentenciador hizo aplicaciôn de 
la facultad que le confiere el pârrafo final del artîculo 
12 invocado, cuando acordô, para mejor proveer, que se corn 
plementase la certificaciôn de ley acompanada a la demanda, 
con el dictamen de dos jurisconsultos sobre la vigencia y 
alcance de la legislaciôn extranjera cuya aplicaciôn se 
postulaba por el actor; y debe tenerse en cuenta también - 
que si la prueba del Derecho extranjero incumbe a la perso 
na que lo invoca en su araparo, este pârrafo final del men- 
cionado artîculo 12 faculta expresamente al juez para que, 
ademâs, pueda valerse de cuantos instrumentos de averigua­
ciôn considéré oportunos, invocaciôn esta que es reflejo - 
en nuestro ordenamiento civil de la moderna orientaciôn le 
gislativa que propone atribuir al juez el poder de reali—  
zar de oficio actos de instrucciôn en aras de la tesis que 
no admite dentro del proceso la errônea cualidad entre ver 
dad material y verdad formai - o no verdad".
(258) véase: Valentîn Cortés, ob. cit. pâg 71.
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La sentencia es muy importante porque es la respues­
ta a un recurso de casaciôn planteado por el demandado en 
instancia, en el que se mantiene la tesis de que no habien 
do probado el actor la vigencia y contenido del Derecho ex 
tranjero por medio de los instrumentos establecidos por la 
jurisprudencia (certificado de ley, que sî aportôf dictâme 
nés de letrados, que no aportô), no es posible que el juez 
pueda suplir de manera total la prueba no realizada, pi- - 
diendo de oficio por medio de diligencias para mejor pro-- 
veer los dictâmenes de los jurisconsultos extranjeros.
Para el profesor Valentîn Cortés, la importancia de 
dicha sentencia radica en lo siguiente:
a) Se habla de carga de la prueba del Derecho extran 
jero, pero en el conj unto del considerando se ve claramen- 
te que el Tribunal Supremo entiende esa carga mâs suave de 
lo que el término puede parecer; hay una carga de acredi-- 
tar el contenido y la vigencia del Derecho extranjero, asî 
lo afirma Valentîn Cortés, que cree, que es posible dedu-- 
cir que lo que existe es la carga de poner de manifiesto - 
el contenido y la vigencia del Derecho extranjero; de apor 
tar al proceso un Derecho extranjero cuyo contenido se 
afirma vigente, y que darâ el juez la posibilidad de traba 
jar sobre él. Conjuntamente con esa carga, el tribunal o - 
el juez tienen la facultad de "averiguar": es decir, no se 
trata de que el tribunal o el juez deben o pueden aportar 
al proceso datos sobre el contenido y vigencia del Derecho 
extranjero, sino que pueden "averiguarlo", mas concretamen 
te, pueden "comprobar" la exactitud de la "participaciôn - 
de verdad" que sobre el Derecho extranjero ha hecho la pa^ 
te.
Todo ello quiere decir que el juez no tiene por quê 
aceptar la vigencia y el contenido que la parte "prueba" o 
acredita con los instrumentos que la propia doctrina cons^
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dera apropiados: puede investigar si esa “verdad formal" - 
coincide con la "verdad material"; por eso piede de oficio 
los dictâmenes de los jurisconsultos extranjeros.< 259)
b) En segundo lugar, la sentencia es importante, en 
opinion de Valentîn Cortés, porque se entronca con la ju-- 
risprudencia anterior a la reforma, teniendo en cuenta la 
legislaciôn nueva; en concrete, el hecho de no presentar - 
los dictâmenes coincidentes de los letrados extranjeros, - 
no iraplica no cumplir con la carga de probar el Derecho ex 
tranjero; por el contrario, el principio de prueba que 
ofrece la certificaciôn de ley serâ suficiente, aunque el 
juez pueda hacer de oficio cuanto quiera para procurarse - 
el convencimlento de la verdad de tal certificaciôn. (260)
c) Por ultimo, la importancia de la sentencia de 12
de noviembre de 1976 radica en que el medio de tendrâ el -
juez para procurarse la comprobaciôn de la verdad que so­
bre el Derecho extranjero aporta la parte, es "la medida - 
para mejor proveer". (261)
En definitive, esta tendencia de la sentencia que
contamos, confirma <jue el juez espanol no tiene el deber -
de averiguar el derecho extranjero; tiene sôlo la facultad 
de comprobar que la manifestaciôn de verdad que se hace 
por una parte sobre el Derecho extranjero corresponde a la
(259) En este orden de cosas cabe senalar la jurispruden-- 
cia del Tribunal; recordemos que en la importante senten-- 
cia de 5 de noviembre de 1971, el Tribunal rechaza la posi^ 
bilidad de que la prueba de derecho extranjero sea innece- 
saria cuando hay coincidencia de las partes en el conteni­
do y vigencia de tal derecho extranjero.
(260) véase: Valentîn Cortés, ob. cit. pâg 72 y sig.
(261) véase: Valentîn Cortés. ob. cit. pâg 73.
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realidad. Asimismo, confirma la tesis que las partes no 
tienen la carga de acreditar o de probar el Derecho extran 
jero; tienen, sî, la carga de ofrecer al juez el elemento 
jurîdico que le servira de material de trabajo; en defini­
tive, la carga de aportar documentos que hagan verosimil - 
la afirmaciôn de verdad sobre el Derecho extranjero.
Por ultimo, esta sentencia confirma la tesis del pro 
fesos Valentîn Cortés, de que conforme a la nueva legisla­
ciôn el juez no puede aplicar el Derecho extranjero cuando 
lo conozca, ya que el unico caminq que tiene de conocer el 
Derecho extranjero y de aplicarlo proviens de la "activi—  
dad probatoria de las partes o de los actos de instrucciôn 
probatoria (en la terminologîa de la sentencia que conta-- 
mos) que efectivamente puede realizar de oficio, pero que 
tiene que realizar si quiere aplicar el Derecho extranjero 
ampliando el conocimiento proveniente de las partes".(262)
(262) véase: Valentîn Cortés, ob. cit. pâg 73.
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La aplicaciôn de la ley extranjera 
en la jurisprudencia espanola
Presupuestos procesales;
Siguiendo el tratamiento clâsico en la jurispruden-- 
cia espanola y pasada la carrera de obtâculos de alegar la 
aplicaciôn de la ley extranjera, a que hace remisiôn la 
norma espanola de conflicto y de la prueba de la existen-- 
cia, vigencia, adecuaciôn al supuesto en litigio, no con-- 
tradicciôn con el orden publico interno, etc., tenemos an­
te nosotros la ley extranjera.
Ahora bien dqué entiende la jurisprudencia espanola 
que sea la ley extranjera?
En caso de imposibilidad de establecer el contenido 
del Derecho extranjero reclamado por la régla de conflicto, 
tcuâl serâ la actitud judicial, en base a que criterios le 
gales dictarâ sentencia?; y por ultimo icômo puede el Tri­
bunal del foro comprender la naturaleza jurîdica especîfi- 
ca de la ley extranjera que ha de reglamentar el supuesto 
de la norma de conflicto si sôlo puede utilizer los concejg 
tos de su propio ordenamiento jurîdico?
Desarrollo:
Para partir de dos puntos extremes de referencia doc 
trinal y sin entrer en matizaciones que no vienen al caso, 
podemos fijarnos en la posture que considéra la ley extran 
jera como derecho apropiado por el ordenamiento del fuero 
y la que postula que es derecho, pero derecho extranjero.
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De la misma forma que en nuestro estudio anâlitico - 
anterior se da también aquî una correspondencia antre los 
temas de posturas teoricas deducidas de principios dogmatî^  
COS de lôgica jurîdica y su correspondencia con los crite­
rios prâcticos de aplicaciôn técnica y a la inversa.
Siguiendo el método inductivo, creemos que podremos 
llegar al conocimiento de los criterios de orientaciôn de 
la jurisprudencia espanola, especialmente a través del anâ 
lisis de los requisitos y condicionamiento de la prueba de 
la ley extranjera, donde, ademâs, podremos encontrar tam-- 
biên fundamentaciones jurîdicas directas.
Veamos en la primera nota caracterîstica de la juris 
prudencia espanola, dos sentencias sobre cuestiôn anâloga 
con conclusiôn opuesta:
a) En la sentencia de 9 de julio de 1895, se alega, 
en recurso de casaciôn por infracciôn de ley;
"Que la Sala setenciadora (Audiencia) no ha podido - 
aplicar las leyes que asegura estar vigentes en Italia, 
sin que se haya podido probar este hecho en la forma acos- 
tumbrada... doctrina basada en que las leyes de los referi 
dos pueblos no tienen promulgaciôn fuera del territorio a 
que alcance la soberanîa del poder que las dicta..." (263)
Pero a esta necesidad de prueba de la ley extranjera, 
el 4® considerando de la sentencia alude en un doble sent^ 
do: por una parte, no es necesaria, pues recae acuerdo de 
las partes como hecho y, por otra, es una cuestiôn nueva - 
que no se puede alegar procesalmente:
(263) véase; Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo 
de 1887, Rev. Leg. y Jcia., nûm 78, pâg 361.
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"Porque aceptado por las partes, al no contradecirlo, 
el hecho de estar vigentes en Italia los artîculos del C.c. 
italiano citados por la demandante en apoyo de sus preten- 
siones, no es lîcito en casaciôn suscitar una cuestiôn nue 
va que no ha sido objeto de debate en primera ni en segun- 
da instancia". (264)
Indudablemente aquî se senala, de manera palpable, - 
la consideraciôn de hecho, supeditada, no sôlo al acuerdo 
expreso de las partes, sino a la falta de prueba en contra 
rio, que impide procesalmente al tribunal de casaciôn el - 
debido control de nuevos hechos.
Ahora bien, en el 6® considerando, que contempla la 
alegaciôn de notoria contradicciôn del tribunal recurrido, 
por aplicaciôn conjunta de disposiciones de la ley italia- 
na y espanola, después de especificar las materias y con-- 
ceptos en que se aplica, dice:
"... es necesario resolver cual de las dos serîa 
aplicable, porque tampoco esta cuestiôn se ha sometido a - 
la resoluciôn de esta sala".
Ya no se refiere a la aplicaciôn de la ley extranje­
ra, sino de la norma de conflicto propia, asimilando proce 
salmente ambas cuestiones diferentes.
La ûnica explicaciôn posible, dice el profesor Ferez 
Viuturies, es que "la fuerza de la incercia del plantea- - 
miento procesal practice absorbe al tribunal de toda medi- 
taciôn doctrinal, acerca de la naturaleza jurîdica de las
(264) véase: Id., pâg 567.
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normes conflictuales". (265)
b) Pongamos ahora en relaciôn esta sentencia con los 
argumentes esgriroidos en la de 12 de julio de 1904, sobre 
alimentes provisionales entre belgas residentes en Espana, 
en la que se alega la aplicacion arroônica de disposiciones 
del Côdigo civil espanol y belga (se aduce también las sen 
tencias de 13 de enero de 1085 y de 12 de mayo de 1887)
En el primer resultando del recurso se expresa:
"Que la sentencia recurrida infringe el articule 9 - 
del C.C.... doctrina de Derecho .internacional privado que 
rige en todas las 1egislaciones de paises civilizados y 
que lia sido recogida en nuestro Derecho con anterioridad a 
la publicaciôn del C.c." (266)
En el segundo resultando se especifica:
"Que como consecuencia de la anterior infracciôn la 
sentencia recurrida comete, por inaplicaciôn la de los ar­
ticules 205 y 207 del C.c. belga ... alegados en la deman­
da y que no fueron puestos en duda por el demandado en 
cuanto a su vigencia y contenido".
La sentencia en su primer Considerando, expresa:
"... y porque aûn admitiendo como régla de Derecho - 
internacional privado la doctrina en dichos motivos susten 
tada por el récurrente, hubiera sido precise que en este - 
juicio se hubiese justificado debidamente lo que la juris-
(265) Véase: A. Ferez Voituriez, ob. cit. pâg 44.
(266) Rev. Leg. y Jcia., nûm 98, pâg 866 y sigs.
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prudencia belga tenga establecido para casos como el actual 
pleito, siendo insuficiente para obtener su aplicacion la 
cita aislada de articules del Codigo vigente en aquella na 
cion, cuya interpretacion no incumbe a los Tribunales espa 
noles, como si se tratara de la propia legislacion de e s ­
tes".
Independientemente de la interpretacion restrictive 
del articule 9S del C.c., per la que esta sentencia ha que 
dado como "reliquia" historica, es interesante observar 
los criterios aparentemente opuestos a la anteriormente 
analizada.
En este orden de cosas merece destacar el comentario 
del profesor Pérez Voituriez al decir que "raientras en una 
basta la no contradiccion en las instancias inferiores pa­
ra que el tribunal haya podido aplicar articules del C.c. 
italiano, a pesar de que en el recurso se alega su no vi-- 
gencia, en esta no son aplicables los articules del C.c. - 
belga, pese a que se haya alegado y probado la aplicacion 
de la norma de conflicto espanola y alegado, probado y no 
contradicho la vigencia de las disposiciones de la ley ex- 
tranjera". (267)
De otro lado, la interpretacion logica de esta s e n ­
tencia, como afirma acertadamente Perez Voituriez, es la - 
siquiente: "La ley extranjera es conslderada un hecho y 
por consiguiente, la valoraciôn de la prueba no esta suje­
ts al control de casaciôn. Si el Tribunal que juzga el fon 
do no la considéra debidamente probada aplica siempre el - 
Derecho material espanol". (268)
(267) véase: A. Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 45.
(260) Id. pâg 45
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Es decir, que "dichos Tribunales gozan de plena li-- 
bertad para interpreter las normas extranjeras". (269)
Ahora bien, si las partes estân de acuerdo en el cori 
tenido y vigencia de los textes légales aducidos y su in-- 
terpretaciôn no incumbe a los Tribunales espanoles (no se 
limita al T.S., sino que la generaliza), parece que hay in 
congruencia. (270)
2Qué quiere decir el Tribunal Supremo al sostener 
que no incumbe a los Tribunales espanoles la interpréta- - 
ciôn de los textos legislaticos extranjeros, como si se 
tratara de la propia legislacion de éstos?
Parece mâs bien que subyace una implîcita distinciôn 
entre la propia naturaleza de la ley extranjera y el trata- 
miento procesal de su aplicacion, pero, ademâs, que no es 
factible la incorporaciôn material, pues debe justificarse 
debidamente lo que la jurisprudencia belga tenga estableci 
do. (271)
(269) En este sentido E. Pecourt GArcia. Crônicas de juri^ 
prudencia en materia de Derecho Internacional privado, en 
la R.E.D.I., a partir del V, XVI, 1963.
(270) véase: Pérez Voituriez, ob. cit., pâg 45.
(271) Id. pâg 46.
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Criterios légales y justificaciones prâcticas en la 
iurisprudencia espanola;
En efecto, desde las primeras sentecias hemos podido 
observer alusiones a principios générales de la doctrina - 
de Derecho internacional privado, y también referencias a 
principios generalmente aceptados de Derecho internacional.
En el perîodo de vigencia de la Constituciôn de 9 de 
diciembre de 1931, al amparo del artîculo 7», se diô una - 
base propicia para que la jurisprudencia espanola desarro- 
llara la inclusion de los principios générales del Derecho 
internacional bâsicos para la propia naturaleza del Dere-- 
cho internacional privado:
"El Estado espanol acatarâ las normas universales 
del Derecho internacional, incorporândolas a su derecho po 
sitivo".
De otra parte, en la jurisprudencia actual podemos - 
observar también la influencia incipiente de la doctrina - 
cientîfica de nuestros dias, senalada de manera expresa en 
la sentencia de 16 de octubre de 1940:
"... y, si bien la primera de esas soluciones cuenta 
en su favor con la antigua y arraigada del mero hecho, se- 
gûn la cual incumbe a las partes la invocaciôn y demostra- 
ciôn del Derecho extranjero, la mayorîa de los tratadistas 
ven en ella cierto aspecto de denegaciôn de justicia mâs - 
acusado aûn en la tendencia actual de la ciencia jurîdica, 
que en vez de mantener la pasividad del juez en la compro-
(272) Cit. en E. Tierno Galvân, Leyes polîticas espanolas 
funadamentales (1808-1939), Madrid, 1968, pâg 183.
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baciôn de la norma extranjera aplicable, quiere que la in­
dague o coopéré a la indagacion de oficio (jura novit cu-- 
ria), sin que, por lo tanto, recaiga toda la responsabi11- 
dad de la carga probatoria sobre el litigante, por lo que 
la doctrina cientîfica mâs justificada se pronuncia en es­
tes casos por la aplicacion de la "LEX FORI", soluciôn que 
esta Sala acepta, mâxime en el caso de autos, en que casi 
todos los elementos de las relaciones jurîdicas de que se 
trata tienen su asiento en nuestro paîs..."
iSupone esta sentencia un cambio efectivo de orienta 
ciôn jurisprudencial?
Pérez Voituriez destaca que "ello valdrîa tanto como 
celebrar la toma de conciencia de nuestro Tribunal Supremo 
y la puesta al dia con los criterios mâs progresistas de - 
Derecho comparado". Y anade, "... sin embargo, esta pauta, 
acorde con la doctrina actual, no ha tenido posterior de—  
senvolvimiento" (273)
Un cambio de orientaciôn jurisprudencial parece ori- 
ginarse en la sentencia de 5 de noviembre de 1971: Demanda 
de separaciôn de un norteamericano contra su esposa y re-- 
convenciôn de la mujer conforme otra causa. El marido pide 
la aplicacion del Derecho espanol, mientras la mujer en- - 
tiende aplicable el Derecho extranjero, del Estado de Con­
necticut" .
(273) véase: A. Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 56. Una ob-- 
servaciôn de matiz cabe destacar en la misma sentencia. En 
el caso resuelto de 16 de octubre de 1940 se resuelve la 
aplicacion de derecho espanol, de la "LEX FORI", Id. pâg -
56.
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El Tribunal Supremo desestima la demanda "por solici 
tar la aplicacion del Derecho espanol cuando era compéten­
te el extranjero".
Por otra parte, rechaza la reconveneion de la mujer 
por falta de prueba del Derecho extranjero, mediante el 
dictâmen de dos letrados del paîs, "exigencia que no puede 
suplirse por la conformidad de las partes sobre el derecho 
aplicable".
Segûn destaca Miaja de la Muela, el interés de este
fallo radica en apartarse el Tribunal Supremo de su prac­
tice anterior de aplicar el Derecho espanol cuando no ha - 
podido acreditarse cumplidamente el contenido del extranje 
ro reclamado por la norma de conflicto, para desestimar la 
pretension de la parte que no logrô aquella prueba habien- 
do solicitado la aplicacion de la ley extranjera que proce 
dîa segûn nuestro sistema conflictual. (274)
De otra parte un paso avanzado en el terreno de los 
principios es la Resoluciôn de 10 de septiembre de 1971 
que ordenô la autorizaciôn de un matrimonio civil de un 
"saharaui", sûbdito espanol, ya divorciado de dos matrimo- 
nios canônicos anteriores, partiendo de una interpretacion 
flexibne del principio de indisolubllidad matrimonial, cr^ 
terio que no es seguido, en cambio, en la sentencia del T.
S. de 12 de marzo de 1970 en la que se siguieron los plan-
teamientos tradicionales de incompetencia jurisdiccional y 
orden pûbllco.
(274) véase: A. Miaja de la Muela, Derecho internacional 
privado, vol.I; 6* éd., 1972, pâgs 494-496 y 497.
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Hacia una nueva orientaciôn en la reforma del Titulo 
Preliminar del Côdigo Civil Espanol;
ÔAporta una nueva orientaciôn la reforma del Titulo 
Preliminar del Côdigo Civil? Entendemos que si, ya que: de 
una parte el juez esta obligado a aplicar de oficio la nor 
ma de conflicto; y de otra, el pârrafo 2s del numéro 6 del 
artîculo 12, aunque mantiene el criterio tradicional de la 
jurisprudencia, derivado de considerar la ley extranjera - 
como cuestiôn de hecho, y consiguientemente el deber de la 
parte que invoque el Derecho extranjero de acreditar su 
contenido y vigencia por los medios probatorios de la ley - 
espanola, establece a continuaciôn que el juzgador puede - 
valerse, ademâs, de cuantos instrumentos de averiguaciôn - 
considéré necesarios, dictando las oportunas providencias.
Todo lo cual implica una total libertad del Tribunal, 
tanto para la averiguaciôn de la norma extranjera aplica- 
ble como para fijar la correcta interpretaciôn de la misma, 
pudiendo ilustrarse sobre el particular, aûn sin la ayuda 
de las partes, con lo cual se darâ fin a situaciones de 
"verdadera angustia para los tribunales, como en aquellos 
supuestos, no tan infrecuentes, en los que la parte que la 
habîa invocado, sin embargo no habîa logrado probar la vi­
gencia de la ley extranjera, punto este en el que la refor 
ma es acreedora de todo género de plâcemes" (275)
(275) véase: Pérez Voituriez, ob. cit. pâg 57.
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Los peculiares probletnas que plantes el artîculo 12.6° 
del Codiqo Civil;
Antecedentes sobre la elaboracion de la norma:
El dictamen del Consejo de Estado examiné con gran - 
amplitud la amplia problemâtica de la aplicacion de las 
normas de conflicto espanolas y el Derecho extranjero even 
tualmente declarado aplicable, en funciôn del texto adopta 
do por el Pleno de la Comisiôn General de Codificaciôn.
El dictamen comenzaba senalando la existencia de una 
importante deficiencia en el texto propuesto en el que, a 
juicio del Consejo de Estado, se dejaban completamente in- 
determinados los medios de prueba y los instrumentos de 
control sobre el contenido y vigencia del Derecho extranje 
to alegado.
Por otra parte, procediô a un riguroso examen doctr^ 
nal y jurisprudencial del problema, con exactas referen- - 
cias de Derecho comparado (art. 293 de la Ordenanza Proce­
sal civil alemana, de 30 de enero de 1877; sisteroas suizo 
y norteamericano, de aplicacion de oficio de la ley mate-- 
rial reclamada en los conflictos interlocales; sentencia - 
de 12 de marzo de 1959 y 2 de marzo de 1970 de la "Cour de 
Cassation francesa"; etc.). Pero se mostrô consciente de - 
que un artîculo del Tîtulo Preliminar del Côdigo Civil, 
que segun la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 ha de in£ 
pirarse en los criterios jurisprudencias, no debîa introdu 
cir una novedad radicalmente contraria a dichos criterios 
susceptible de trastocar el sistema procesal espanol.
No obstante, puede y debe distinguirse entre la apli^ 
caciôn de la norma de conflicto y la aplicacion de su con-
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secuencia jurxdica, la ley extranjera reclamada: la prime­
ra, debe serlo de oficio por el juez, para lo que bastara 
la verificacion de las conexiones en los autos procesales; 
la segunda, si bien no seria realista propugnar su aplica­
cion de oficio, tampoco debe permitirse que la alegacion y 
prueba de la ley extranjera se convierta en un cauce abler 
to para el fraude.
No debe confundirse, conclura el dictamen del Conse­
jo de Estado, el "deber" con el "derecho" del juez a cono- 
cer la ley extranjera, ni olvidarse el caracter imperative 
de la norma de conflicto. Al juez corresponder!a la aplica 
ciôn de oficio de la norma de conflicto espanola; la veri­
ficacion de las conexiones; y , finalmente, se le debe "au- 
torizar", "aunque no imponer, la busqueda del contenido de 
la ley extranjera declarada aplicable, para lo que el ins- 
trumento idôneo serxa las diligencias para mejor proveer. 
Por todo ello, el Consejo de Estado estimaba que el numéro 
6 del artîculo 12 debiera quedar redactado de la siguiente 
manera:
"Los Tribunales y Autoridades aplicaran de oficio 
las normas de conflicto del Derecho espanol..La persona 
que invoque el Derecho extranjero deberâ probar su contend 
do y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley 
espanola. Sin embargo, para su aplicaciôn, el juzgador no 
esta obligado a limitarse a las alegaciones y pruebas que 
las partes le hayan proporcionado, sino que puede valerse 
también de otros instrumentos de averiguaciôn, dictando al 
efecto las oportunas providencias".
Se llega asî, finalmente, al texto del apartado 6 
del artîculo 12 en el Decreto de 31 de marzo de 1974, sus- 
tancialmente idéntico al propuesto por el Consejo de Esta­
do .
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Valoracion critica de la norma contenida en el 
artîculo 12.69 del Codiqo Civil;
La doctrina moderna espanola de Derecho internacio-- 
nal privado, como un reflejo mâs de la inquietud, de impa- 
ciencia por resolver un problema tan acuciante y vital pa­
ra la debida resoluciôn del trafico externo, ha abordado - 
nuestro tema con particular unidad de criterio.
Como tonica general, hay varios puntos de coinciden- 
cia que importa recalcar.
Valorado en su conjunto, el apartado sexto del artî­
culo 12 del vigente Tîtulo Preliminar significa un induda- 
ble progreso, en la medida en que viene a proporcionar un 
cauce de soluciôn a dos problemas que desde hace anos re-- 
clamaban una urgente revisiôn en el sistema jurîdico:
En primer lugar, la determinaciôn de los supuestos - 
en que el tribunal espanol debe aplicar de oficio la norma 
de conflicto espanola, sin tener que esperar a la previa - 
alegaciôn por las partes o parte interesada del Derecho ex 
tranjero aplicable; en segundo lugar, salvaguardar la fun­
ciôn judicial en la aportaciôn del Derecho extranjero al - 
proceso, superando una actitud de pasividad en la que el - 
abuso de derecho, el fraude y la posible mala fe de los 1^ 
tigantes resultan claramente favorecidos. (276)
(276) véase; Carrillo Salcedo, Comentarios a las reformas 
del côdigo Civil ..., ob. cit. pâg 673.
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Como es sabido, el principio "Jura novit curia" ha - 
sido concretado por la doctrina manifestandose que el juez 
tiene "un absolute e ilimitado deber de conocimiento sobre 
la existencia y contenido del Derecho positivo nacional". 
(Stein)
Este deber no esta expresado de manera concreta en - 
ninguna norma jurîdica, pero es évidente que se deduce de 
lo que se establece en el artîculo 1 del Codigo Civil fcsp£ 
nol o en el artîculo 361 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 
porque si los jueces tienen el "deber inexcusable de reso^ 
ver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniêndose 
al sistema de fuentes establecido" (art. 1, 7, del C.c.) - 
(sistema de fuentes que no olvidemos hace referenda al or 
denamiento espanol), que duda cabe que sera vâlido para 
las partes proporcionar al juez los fundamentos légales de 
sus pretensiones, pero en ningûn caso esos fundamentos pue- 
den vincular al juez. De ahî que el juez deba fundamen- 
tar su sentencia en las bases légales pertinentes, aûn 
cuando no hayan sido alegadas por las partes. (277)
En definitiva, a través de los tiempos se ha llegado 
a un reparto lôgico en las tareas procesales: las partes - 
aportan los hechos y el juez el derecho (narra mihi factum 
narro tibi jus).
Pues bien, la aplicacion del Derecho material extran 
jero en el proceso espanol créa una sitauciôn procesal pe­
culiar que se puede concretar en la alteraciôn del princi­
pio "jura novit curia". Ya que el deber ilimitado de cono­
cimiento del Derecho tiene como "lôgica" frontera el que -
(277) véase: Valentîn Cortés, ob. cit. pâg 60.
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el Derecho sea positivo y que sea "nacional". Y aqui es 
donde se produce la alteraciôn del principio "jura novit - 
curia" que debe ser entendido en relaciôn con el Derecho - 
extranjero y en relaciôn con la costumbre de manera muy 
distinta.
Segun destaca Valentin Cortes, si el deber de conoc_i 
miento del Derecho por el juez tiene sus fronteras en que 
se trate de Derecho positivo nacional, ello no puede signi^ 
ficar en modo alguno que el Derecho extranjero pierda alos 
efectos procesales su consideraciôn de norma jurîdica; si 
se llegara a esa soluciôn simplista, se acabarla por tra-- 
tar al Derecho extranjero como hecho y este quedarla, en - 
cuanto a su aplicaciôn, a la entera disposiciôn de las par 
tes. Los resultados serlan évidentes:
"Si el Derecho extranjero no se alega y prueba, el -
juez no lo podria ejercer, incluso en los casos en que
sus conocimientos jurldicos se extendieran a ese détermina 
do ordenamiento j udicial ; no solo eso, sino que, admitido por ambas 
partes un deterroinado Derecho extranjero, el juez tendria 
que partir de él en consecuencia". (278)
En este orden de cosas, y teniendo en cuenta lo ex--
puesto sobre el principio "jura novit curia", el profesor
Valentin Cortés opina que la norma del art. 12.6 del C.c.
es sumamente contradictoria y destaca que: "El legislador 
comienza diciendonos que nuestros jueces aplicarân de ofi 
cio la norma de conflicto espanola; en puridad, ello quie
re decir que si esa norma de conflicto senala la aplica--
ciôn del derecho material extranjero, el juez espanol de­
berâ fallar el pleito conforme a esa norma extranjera".
(278) véase: Id., pâg 60.
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Para el profesor Valentin Cortés, el principio esta­
blecido y la posterior regulaciôn que se hace en la norma 
son contradictorios; y dice que "nuestro legislador ni en- 
tiende el principio "jura novit curia" como debia haberlo 
entendido, ni adopta una posiciôn clara con respecto al De 
recho extranjero. Hubiera podido considerar, desde el pun­
to de vista procesal, al Derecho extranjero como un hecho, 
y su postura, aûn cuando crlticable, seria al menos cohe—  
rente, bajo mi criterio, dice Valentin Cortés, lo que se - 
legisla en este artîculo 12.6 es producto de una mala com- 
prensiôn, si es que se intenté, del Derecho comparado".
(279)
El sentido de "INSTRUMENTOS DE AVERIGUACIONES";
El cauce procesal para la intervenciôn del juez en - 
orden al conocimiento del Derecho extranjero aplicable son 
las llamadas "diligencias para mejor proveer" del art. 340 
L.E.C. Pero esta facultad judicial de recabar la oportuna 
prueba documentai o pericial "es meramente potestativa", - 
como se afirma en la sentencia den T.S. de 12 de marzo de 
1973; lo que se corresponde con el carâcter complementerio 
que tiene este cauce de conocimiento del Derecho extranje 
ro, que el art. 12.6® subraya con la expresiôn "ademâs" y 
la referenda a que el juez "podrâ" valerse de estos me- - 
dios de prueba, no que deberâ utilizarlos.
(279) véase: Id., pâg 62 y sig.
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Y la sentencia del T.S. de 12 de noviembre de 1976, 
confirmando esta conclusion, pone de relieve la oportuni-- 
dad de este cauce procesal pues en aquen caso el juez acor 
do, con base en el art. 12.6® del C.c., para mejor proveer, 
"que se complementase dos jurisconsultes sobre la vigencia 
y alcance de la legislacion extranjera cuya aplicaciôn se 
postulaba por el actor". (200)
De otra parte, y como ha podido apreciarse, el regi­
men de la prueba se ha establecido en relaciôn con la act^ 
vidad de las partes en el proceso. Pero el art. 12.6®, Pâ­
rrafo 2®, en su inciso final, permite que el juzgador pue- 
da utilizar para la "aplicaciôn" del Derecho extranjero 
"cuantos instrumentos de averiguaciôn considéré necesarios, 
dictando al efecto las providencias oportunas", extremo és 
te del precepto que ha sido considerado por la doctrina co 
mo un évidente progreso en la materia. (281)
Ahora bien, como afirma la decisiôn ultiraamente cita 
d a , la finalidad de la intervenciôn judicial, conforme al 
inciso final del art. 12.6® del C.c., realizando de oficio 
actos de instrucciôn en el proceso es excluir "la errônea 
dualidad entre verdad material y verdad formai o no verdad" 
finalidad que explica el alcance ultimo de las facultades 
del juez en materia de conocimeltno del derecho extranjero.
Segûn destaca el profesor Gonzalez Campos "el juez - 
no puede suplir la inactividad de las partes, pues esta ac 
tividad en orden a la prueba les es exigida; pero tampoco
(280) véase: J. Gonzalez Campos, ob.cit. pâg 20; Valentîn 
Cortés, ob. cit. pâg 73 y sig.
(281) véase; Gonzâlez Campos, ob. cit. pâg 20; Carrillo 
Salcedo, ob. cit. pâg 677.
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puede quedar maniatado por lo que estas han aportado como 
prueba, ni por la aceptaciôn de una de ellas de lo que la 
otra aportô. Entre ambos limites, la intervenciôn judicial 
en esta materia es susceptible de contribuir decisivamente 
a un mejor conocimiento del derecho extranjero aplicable - 
en el proceso". (282)
Hacia una cooperaciôn internacional;
A modo de conclusiôn general, conviene mencionar y - 
como testimonlo, al convenio europeo acerca de la informa- 
ciôn sobre el Derecho extranjero, firmando en Londres el 7 
de junio de 1968 y del que es parte Espana (Cfr. B.O.E. 
del 7 de octubre de 1974); Convenio complementado por un - 
Protocolo de 15 de marzo de 1978, en materia de informa- - 
ciôn sobre Derecho pénal extranjero.
El convenio ha establecido un sistema de auxilio ju­
dicial internacional en material de informaciôn sobre Dere 
cho extranjero que parte de la designaciôn por cada uno de 
los Estados obligados por este tratado de un ôrgano de co- 
ordinaciôn, que sera el encargado de recibir las peticio-- 
nés procedentes del extranjero sobre su Derecho civil o 
mercantil y de permitir la oportuna respuesta, que deberâ 
ser facilitada en el mâs breve plazo posible; siendo de 
destacar el hecho de que la informaciôn deberâ basarse en 
textos légales o decisiones judiciales e ir acompanada de 
documentos doctrinales o comentarios explicativos.
(282) véase: Gonazâlo Campos, ob. cit. pâg 21.
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De este modo, la autoridad judicial que reclama la - 
informaciôn podrâ obtener una respuesta objetiva e impar-- 
cial sobre el ordenamiento jurîdico de otro Estado; infor­
maciôn que ha de permitirle un mejor conocimiento del Dere 
cho extranjero aplicable.
SECCION XII
Concepcion del Derecho Extranjero 
aplicable en el Ordenamiento Jurîdico Italiano
La "soluciôn italiana" del problema del reconocimiento en 
el interior de la autoridad del legislador extranjero;
Concepto y planteamiento general:
En efecto, la doctrina prédominante durante este si- 
glo en Italia, de ANZIOLOTTI en adelante, y aunque no sin 
importantes excepciones, ha reconocido, y continua recono- 
ciendo todavîa, que la norma extranjera a que remiten las 
réglas italianas de conflicto vienen a configurarse como - 
norma "ITALIANA", con la consiguiente aplicaciôn de todas 
las réglas que en tema de alegaciôn, de declaraciôn de cer 
teza y de aplicaciôn de las normas, valen en cuanto a las 
normas ITALIANAS: reglas que se sintetizan en el adagio 
tradicional "jura novit curia".
Carencia en el Derecho positivo italiano de normas de al 
cance general acerca del tratamiento procesal del Derecho 
extranjero: indicaciôn de las normas de alcance especial;
Se impone, pues, en este punto, la necesidad de inda 
gar si existes en el Derecho Italiano vigente, y por tanto.
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ante todo, en la ley italiana, reglas atanentes al trata-- 
miento procesal del Derecho extranjero a que hagan remi- - 
siôn las normas de conflicto.
Los resultados de esta indagacion son sustancialmen- 
te negativos. Al igual que en Francia, y a diferencia de - 
Alemania, Austria y otras partes, falla en el Derecho ita­
liano una norma de "alcance general" concerniente al trata 
miento del Derecho extranjero en el proceso civil.
Y no pueden ser de gran ayuda en la investigacion de 
una soluciôn de validez general para nuestro problema, evi 
dentemente, como "LEGES SPECIALES", los tratados interna-- 
cionales que disciplinan el tema, disponiendo, por ejemplo, 
que las cortes de cada uno de los Estados contratantes pue 
dan dirigirse para informaciones - directamento o a través 
de los medios diplomâticos - ai Ministerio de Asuntos Exte 
riores o al Ministerio de Justicia del otro Estado, minis- 
terios que estân obligados, en consecuencia, y no por sim­
ple de ber de cortesia, a suministrar "el texto de las le­
yes vigentes en el propio territorio y, cuando sea el caso, 
las informaciones necesarias acerca del punto discutido de 
derecho" (283)
(283) véase; sobre este tema, M. Cappelletti y J.M. Peri-- 
llo. Civil procedure in Italy, The Hague, Nijhoff, 1965, - 
pâg 410-411, 422-423. Véase también M. Cappelletti y J.M. 
Perillo, Internacional Co-operation in litigation; Italy, 
en H. Smit (editor). International co-operation in litiga 
tion; Europe, ob. cit. pâg 247, 280.
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En la busqueda de criterios de tratamiento del Derecho ex- 
tranjero y la presunta naturaleza de "hecho" o de "Derecho" 
de la norma extranjera a que se remite:
En defecto, pues, de una soluciôn normativa de taies 
problemas, se comprends y en parte se justifies el hecho - 
de que, no solo en la doctrina, sino también en la juris-- 
prudencia italiana, se haya recurrido frecuentemente a so­
luciones mâs o menos coherentemente dlctadas por los proce 
dimientos de abstracciôn deductiva.
Puede ser significative al respecto la posiciôn del 
conocido internacionalista, Mario Giuliano. Este autor, en 
una reciente, docta y pénétrante relaciôn, profesa dedidi- 
da adhésion a la tesis, especialmente elaborada por "ZAJ- 
TAY", segun la cual "no existe vînculo de causa a efecto" 
entre la régla acerca del tratamiento procesal del Derecho 
extranjero y "la calificaciôn de la ley extranjera como he 
cho o como derecho". (264)
Termina él, sin embargo, por decir, no sin cierta 
contradicciôn, que, puesto que "en el sistema jurîdico ita 
liano, lo mismo que en el sistema jurîdico francés, toda - 
disposiciôn legislativa explîcita contemplando el trata- - 
miento del Derecho extranjero en el proceso civil, falta - 
por completo; desde luego, la soluciôn de nuestros proble­
mas depende necesariamente del carâcter que la jurispruden 
cia y la doctrina italianas atribuyan a las reglas de Dere 
cho extranjero cuya aplicaciôn esté impuesta por las reglas
(284) véase: M. Giuliano, Le traitement du droit étranger 
dans le procès dans les systèmes juridiques continentaux, 
en Rev. int. de droit comparé, 1962, pâg 5 y 13.
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italianas de conflicto". (285)
En opinion de M. Cappelletti "hay que reconocer inme 
diatamente que la contradicciôn en que parece haber incu-- 
rrido el recordado autor es mâs aparente que real. En efec 
to, nadie lograrîa formarse un cuadro exacto de la situa-- 
ciôn real del sistema italiano en materia de tratamiento - 
procesal del Derecho extranjero sin tomar en cuenta lo que 
puede haber parecido "dudoso" en otros paîses y particular 
mente en Francia, es en cambio indudable en Italia".(286)
Pues, M. Cappalletti, querîa decir que es y ha sido 
indudablemente fuerte la influencia ejercida por los plan- 
teamientos dogmâticos-deductivos de la doctrina sobre la - 
jurisprudencia de las cortes italianas en la materia que - 
estudiamos. (287)
(285) véase: Giuliano, ob. cit. pâg 19.
(286) véase: Mauro Cappelletti, ob. cit. pâgs 147 y 148; - 
también, Cyrille DAvld. "Es dudoso que la naturaleza de de 
recho o de hecho del Derecho extranjero influya efectiva-- 
mente sobre las soluciones que se dan a los problemas que 
plantea su aplicaciôn", en La loi étrangère devant le juge 
du fond, Paris, Dalloz, 1965, pâg 6.
(287) M. Cappelletti, afirma que "en una indagaciôn como - 
la realizada tan diligente y penetrantemente por Zajtay so 
bre los "factores" que han determinado la formaciôn juris­
prudencial de las reglas que disciplinan el tratamiento 
procesal del Derecho extranjero (cfr. Zajtay, Zur Stellung) 
no dudamos que por lo menos en Italia deberia ponerse en - 
evidencia también un factor que ha sido en cambio descuida 
do por aquel autor: a saber, la gran influencia ejercida - 
sobre la jurisprudencia por las concepciones de la doctri­
na". cit. en ob. cit. pâg. 148.
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No pretendemos afirmar con esto - dice Cappelletti - 
que la aceptaciôn jurisdiccional de las mâs difundidas y - 
autorizadas premisas y consecuencias doctrinales haya sido 
siempre plena y pasiva. Por ei contrario, Cappelletti, ve 
que solamente en la orientaciôn mâs reciente de la Corte - 
de Casaciôn italiana tales premisas y sobre toda taies con 
secuencias han sido casi plenamente aceptadas, mientras 
que hasta hace pocos anos ha sido en cambio premodinante - 
en jurisprudencia una concepciôn por lo menos en parte an- 
titética a la doctrinal.
Pero queda el hecho de que el METODO seguido aûn por 
la menos reciente jurisprudencia, ha sido frecuentemente - 
anâlogo al de la doctrina. O sea, que también en palabras 
de Cappelletti "los jueces, no menos que los 'profesores', 
solîan partir de una premisa dogmâtica - para inferir de 
ello, mâs o menos rigurosamente, las consecuencias (onus - 
probandi, o, en el polo opuesto, jura novit curia). (288)
El verdadero contrats se hallaba, pues, en la premi­
sa: RES FACTI para la jurisprudencia, y derecho "nacional^ 
zado" para la doctrina. Pero el método era, lo repetimos, 
estructuralmente el mismo, por lo cual puede decirse que, 
no obstante las contrapuestas soluciones, las sentencias - 
italianas en esta materia, aûn las menos recientes, se ma- 
nifiestan casi siempre muy atentas y sensibles a los plan- 
teamientos dogmâticos doctrinales.
La orientaciôn mâs reciente de la jurisprudencia de 
la Corte de Casaciôn haya terminado por desplazarse cada - 
vez mâs decididamente hacia las soluciones vigorosamente -
(288) véase: M . Cappelletti, ob. cit. pâg 148.
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propugnadas durante décadas por la doctrina (289), hasta 
llegar à la recentîsima y casi integral aceptaciôn juris­
prudencial de las mâs difundidas y rigurosas soluciones 
doctrinales.
Las réglas positivas del tratamiento procesal de los ele­
mentos de hecho v los de Derecho:
Si es innegable que, no solo la doctrina, sino la 
misma jurisprudencia italiana ha ido haciendo un uso muy - 
frecuente del procedimiento dogmatico de inferir la regla- 
mentaciôn de la materia de la supuesta naturaleza de dere­
cho o de hecho de la norma extranjera, puede ser entonces 
interesante también para nosotros en esta sede observar 
qué tratamiento réserva el derecho positivo italiano, res­
pect! vamente , a los elementos de hecho y a los elementos - 
de derecho en el proceso civil.
Esta Indagaciôn, que nos llevarâ a resultados a menu 
do, aunque no siempre coïncidentes con aquellos a que una
(289) "En cuanto a una de las primeras autorizadas y vigo- 
rosas tomas de posiciôn doctrinales contra la tendencia ju 
risprudencial a tratar en juicio el Derecho extranjero a - 
la manera de un hecho, cfr. D. Anzilotti, Prova di leggi - 
estere. Presunta conformità con la "LEX FORI", Nota a la - 
apelaciôn de Venecia, 31 de julio de 1906, Riv. dir. int. 
vuelta a publicar en Opere di D. Anzilotti, VI; Studi di - 
ditirro processuale internazionale e di filosofica del di- 
ritto, Padova, Cedam, pâgs 87 y sigs. cit. en M. Cappelle­
tti, ob. cit. pâg 149.
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anâloga indagaciôn podrîa llegar en otros sistemas jurîdi- 
cos (290) puede revelarse util también al objeto de encua- 
drar en una valoraciôn global la posiciôn actual de la ju­
risprudencia italiana en esta materia, tratanto de compren 
der también sus limites de coherencia lôgica respecto de - 
las premisas aceptadas.
La carga de alegaciôn;
Ante todo, los hechos jurldicos que la parte pone co 
mo fundamento de su acciôn ejercitada en via principal o - 
reconvencional o de su excepciôn, deben en principio y sin 
las formalldades tipicas, por ejemplo, de los "PLEADINGS" 
(alegaciones) del Common Law (291), ser afirmados, o sea - 
"alegados", por la parte interesada.
En una palabra, existe una carga de alegaciôn de la 
parte interesada. Esa carga se infiere claramente, mâs aûn 
que las reglas sobre la carga de la prueba, de la régla 
fundamental puesta por el artîculo 112 del CÔdigo Proc. - 
civil, es decir, de la régla de la "correspondencia entre
(290) véase; H. Motulsky, L'office du juge et la loi étran 
gère, en Mélanges offerts à J. Maury, I, Paris, Dalloz y - 
Sirey, 1960, pâgs 337 y sigs. Véase también Senti Melendo, 
El juez y el Derecho, Buenos Aires, EJEA, 1957, pâg 4 y 
sigs.
(291) véase: Schlesinger, R.B., Comparative Law, 2nd Ed. - 
The Foundation Press, Brooklyn, 1959, pâg 48 y sigs.
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la demanda y el pronunciamiento" (292); JUDEX SECUNDUM 
ALLEGATA PARTIUM DECIDERE DEBET, O sea, el juez debe deci- 
dir siempre segûn lo alegado por las partes.
Por el contrario, vale en cuanto a los elementos de 
derecho la régla formulada por el art. 113, ap. 1®, Cod. - 
proc. clv; "Al pronunciar sobre la causa el juez debe se- 
guir las normas de derecho, a menos que la ley le atribuya 
el poder de decidir segûn equidad". La norma jurîdica, y - 
el hecho (normative) del cual ha emanado - ley, uso, prece 
dente judicial o el que tuere - no necesita alegaciôn: "ju 
ra novit curia": (el juez, o el tribunal conoce el derecho, 
o las normas légales), da mihi tacta, tibi dado jus (dame 
el hecho y te daré el derecho). Aûn en el silencio de am-- 
bas partes, podrâ y deberâ el juez aplicar de oficio la 
nroma de derecho que disciplina la hipôtesis deducida en - 
juicio.
(292) Art. 112, Cod. proc. civ: "El juez debe pronunciar - 
sobre toda la demanda y no mâs alla de los limites de ella; 
y no puede pronunciar de oficio sobre excepciones que pue­
den ser propuestas solamente por las partes".
A propôsito de la distinciôn entre carga de alegaciîn y 
carga de la prueba, véase, en cuanto puede valer también - 
respecto a Italia, lo que escribe Motuls)cy, L'office du ju 
ge, ob.cit. pâg 340 "Esta discriminaciôn entre alegaciôn - 
y prueba parece ganar terreno poco a poco en Francia (...). 
Las reglas a las cuales obedecen los dos factores no son - 
necesariamente idénticas; el juez posee particularmente en 
materia de prueba, un derecho de iniciativa que no tiene - 
équivalente en el terreno de la alegaciôn"; véase también 
M. Cappelletti, La testimonianza délia parte nel sistema - 
della'oralitâ, I. Milano, Giuffré, 1962, pâg 50 y sig, 329 
y sigs.
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Los poderes de iniciativa probatoria ("dlsponlbllidad" de 
las partes);
El art. 115 del Cod. proc. civ., el cual bajo la ru­
brics "Dispobilidad de las pruebas", establece que; "Salvo 
los casos previstos por la ley, el juez dene poner como 
fundamento de la decision las pruebas propuestas por las - 
partes o por el Ministerio Püblico. Sin embargo, puede sin 
necesidad de prueba poner como fundamento de la decisiôn - 
las nociones de hecho que entran en la experiencia comûn".
Por el contrario, tratândose de elementos de derecho 
(asî como también de los hechos normativos - Leyes, usos, 
etc. - de los cuales derivan aquellos elementos ), el juez 
no esta pasivamente vinculado a las Iniciativas probato- - 
rias de las partes; Jura novit curia. Esto es relevante a 
los efectos prâcticos también en cuanto a las normas de de 
recho interne; no tanto en materia de leyes, decretos y re 
glamentos, los cuales, publlcados oficialmente, muy raras 
veces pueden dar lugar a problemas de prueba, cuanto para 
el derecho antiguo y para los usos siempre que el juez ten 
ga que aplicarlos a los hechos de la causa.
"En esta materia, investigaciones personales podrân 
ser libremente emprendidas por el juez, quien podrâ servir 
se también de todos los medios de prueba referentes al ca­
so; en una palabra, tendrâ el "poder-deber" de hacer todo 
cuanto sea posible a fin de verificar la norma aplicable". 
(293)
(293) cit. en M. Cappelletti, ob. cit. pâg 154. véase tam­
bién Micheli, G.A. "jura novit curia", en Riv. di dir. 
proc., 1961, pâg 593 y sigs; Perrillo, J.M. y Cappelletti, 
Mauro, Civil Procedure in Italy, The Hague, Nijhoff, 1965, 
pâg 409 y sigs.
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Por lo demâs, hay que hacer notar inmediatamente que 
la obligatoria pasividad del juez trente a las iniciatlvas 
probatorias de las partes en materia de elementos, si era 
regia casi absoluta en un sistema procesal rlgidamente do- 
minado por la idea de que el proceso civil fuera pura y ex 
clusivamente "asunto de las partes", es ya en el dia de 
hoy, en cambio, una regia fuertemente atenuada en los mo-- 
dernos sistemas procesales de la Europa continental occi-- 
dental y "casi abolida en los de la Europa oriental" (294)
En lo que particularmente se refiere al sistema ita- 
iiano, el juez civil - aunque no puede, salvo ecepciones, 
asumir de oficio la pruebas testifical ni ordenar la exhi- 
bicion de pruebas documentales, ni el juramento decisorio, 
ni el interrogatorio formal de las partes -, puede sin em­
bargo disponer de oficio los medios siguientes: el interro 
gatorio no formal a las partes (Cod. proc. civ. art. 117), 
el cual, aunque priroariamente configurado como instrumente 
para la clariticacion de las alegaciones, puede no obstan­
te ser utilizado también a efectos probatorios libremente 
vaiorables por el juez (Cod. proc. civ., art. 116, ap. 2s) 
la consulta técnica (Cod. proc. civ., arts. 61-64, 191-
201); la inspecci*on de cosas, lugares y personas (Cod. - 
proc. civ. art. 118); el juramento supletorio de las par-- 
tes (Cod. civ., arts. 2736-2739; Cod. proc. civ. arts.240- 
243), que todavîa tiene en el derecho italiano eficacia 
probatoria legal, esto es, vinculante para el juez; la de­
manda de informaciones a la administracion publica relat^ 
vamente a actos y documentes poseidos por dicha administra 
cion (Cod. proc. civ., art. 213)
(294) véase: M. Cappelleti, ob. cit. pag 194.
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En conclusion, aun en el supuesto hipotético de que 
el Derecho extranjero hubiera de tratarse en el proceso co 
mo elemento de hecho, no faltarîan al juez civil italiano 
eficaces instrumentos de indagaciôn - el mas importante de 
todos el de la consulta técnica - disponibles aun sin la - 
iniciativa de las partes, aunque siempre dentro de los li­
mites de los hechos jurîdicos alegados por las mismas par­
tes .
El efecto de un acuerdo entre las partes de una falta de 
contestacion:
Los hechos solo necesitan de prueba en la medida en 
que sean controvertidos entre las partes. Por el contrario, 
respecto de los elementos de derecho la régla es que la 
opinion, incluso concorde, de las partes no vincula al juez: 
en la interpretacion de la ley, "Los jueces estân ûnica-- 
mente sujetos a la ley" (Constitueion, art. 101, ap. 2B).
La voluntad de las partes, en las materias no sustraidas a 
su disponibilidad, puede tener relevancia en cuanto compor 
te un acto de disposiciôn de la relaciôn jurldica sustan-- 
cial deducida en juicio, pero no en cuanto voluntad orien- 
tada a modificar o corromper el significado del derecho ob 
jetico, y por tanto, de la ley.
"Un sano criterio de administracion de la justicia - 
deberia inducir sin embargo siempre al juez a evitar "sor- 
prender" a las partes con una soluciôn jurldica no previs- 
ta ni discutida por ellas; es decir, deberia hacer oportu- 
namente présente a las partes, a fin de que la sometiesen 
a examen, la perspectiva de soluciones distintas de las 
presentadas por ellas de comûn acuerdo o en contraste en-
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tre si". (295)
La eficacia de los medios de prueba legal y los limites 
de admisibilidad de los medios de prueba;
El mismo razonamiento debe liacerse, en general, en - 
cuanto a todos los medios de prueba legal, esto es, cinvu- 
iantes "ex lege" para el Juez.
En el derecho italiano continuan, en cambio, no po- 
cos resabios mas o menos justificables, del sistema medie­
val de la prueba legal - asi lo comenta Mario Cappelletti - 
a pesar de que la régla general sea ya desde hace mas de - 
un siglo la de la libre valoraciôn de las pruebas por par­
te del juez (Cod. proc. civ., arts. 116, ap. 1°) (296)
Entre las pruebas légales deben mencionarse las pre- 
sunciones légales - absolutas y relativas; el juramento de 
cisorio y supletorio de la parte; la contesiôn; dentro de 
ciertos limites, la prueba documentai misma, especialmente 
si proviens de un notario o de otro oficial pûblico autor_i 
zado para atribuir fe publica al documente.
Pero ya se comprends que dicha eficacia probatoria - 
"legal" se limita a los elementos de hecho del proceso; pe 
ro si, como antorizadamente se afirma, las pruebas légales
(295) véase: M . Cappelletti, ob. cit. pag 157. Una indica- 
ciôn en tal sentido en el art. 183. ap. 2®, Cod. proc. civ.
(296) véase: M. Cappelletti, ob, cit. pâg 158.
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antedichas son utiJlizables también para la comprobaciôn - 
de elementos de derecho, evidentemente, dichas pruebas, - 
respecto a esos elementos pierden su eficacia vinculante, 
pues el principle "jura novit curia" no admite vinculos - 
probatorios, sino en cuanto sean especiticamente creados 
por la ley en relaciôn a los hechos normativos. (297)
Los hechos notorios:
Los hechos notorios, al igual que las maximas de ex- 
periencia, no necesitan prueba: "notoria non egent proba-- 
tione". Esta regia vale, sin embargo, dentro del limite de 
las alegaciones de las partes: en etecto, aun cayendo, re^ 
pecto de los hechos notorios, la carga de la prueba, no 
cae la carga de la alegaciôn. Supôngase la notoriedad de - 
un hecho en el cual se funda una "exceptio juris" de la 
parte: por ejemplo, la notoriedad de un hecho natural (te- 
rremoto, aluviôn), que haya hecho imposible una determina- 
da prestaciôn.
Si se trata, como habiamos supuesto, de una excep- - 
ciôn configurada por el derecho positivo como excepciôn 
"en sentido propio", el juez no podrâ tomarla en cuenta de 
oficio. Pero una vez que la parte ha hecho valer su jus ex 
cipendi - alegando el hecho constitutive de él -, entonces
(297) Por ejemplo, el art. 9 de las Disposiciones sobre la 
ley en general: "Los usos publicados en las colecciones 
oficiales de los entes y de los ôrganos a ello autorizados 
se presumen existentes hasta prueba en contrario", véase, 
Micheli, "Jura novit curia", ob. cit. pâg 590 y sigs.
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y solo entonces, podrâ y deberâ el juez hace uso de su sa­
ber o conocimiento particular como justificado por la noto 
riedad.
Cappelletti, lo comentô asî: "la razôn de ello es 
muy Clara. Si el juez pudiera prescindir, no sôlo de la - 
prueba sino también de la alegaciôn de la parte, vendria - 
él a extender su jurisdicciôn a derechos respecto de los 
cuales la parte que es titular de ellos no ha pedido su - 
tutteia. Es un fenômeno conocido en regîmenes de "despri- 
vatizaciôn" de los derechos subjetivos y de "publiciza- - 
ciôn" o "penalizaciôn" del proceso civil".
(297 Bis) véase; Cappelletti, La testimonianza délia par­
te, I, ob. cit. pâg 303 y sigs, y II, pâg 655 y sigs.
zn
SECCION XIII
Concepcion del Derecho Extranjero 
aplicable en el ordenamiento juridico ingles
Planteamiento general;
Los tribunales ingleses tratan el contenido del Oere 
cho extranjero como si fuera un hecho extralegal, que no - 
se puede esperar que conozca el juez. No usa, como por ejem 
plo, en Alemania, simplemente a las partes o a sus aboga-- 
dos como sus ayudantes para establecer el contenido del de 
recho; las partes tienen que probar el Derecho extranjero 
del mismo mode que prueban puros hechos.
El juez no toma ningun "informe judicial" del Dere-- 
cho extranjero (298). Si lo conoce, tal conocimiento es 
una meteria simplemente privada, exactamente como cuando - 
tiene conocimiento de hechos que no le son presentados por 
una de las partes litigantes. No esta capacitado para dec^ 
dir el caso sobre el conocimiento adquirido por informa- -
(298) En los Estados Unidos los Tribunales Federales obtie 
nen informe judicial del derecho de cada Estado de los EE. 
UU. Conforme a una Ley uniforme de informaciôn judicial 
(Uniform Judicial Notice Act) de 1936 (que fue adoptada 
por catorce Estados), Los Tribunales del Estado deben obte 
ner notificacion judicial de las leyes de los Estados her- 
manosi Los tribunales del Estado donde la Ley uniforme no 
ha sido adoptada, no obtienen tal informaciôn a menos que 
se requiers por ley hacerlo asî. Véase: Wolf, Private in-- 
ternational law, Oxford, 1945, Traduccion espanola de Ma-- 
rîn Lôpez, Barcelona, 1958, pag 209.
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ciôn privada. Por esto, si surge la cuestiôn jurldica refe 
rente al mismo derecho extranjero en dos procesos conoci-- 
dos por el mismo tribunal, este no esta autorizado, al ju^ 
gar el segundo, a referirse a aquello que ha conocido de - 
las discusiones y el testimonio legal en el primero, y con 
eso evitar una repeticiôn tediosa y costosa: "El tribunal 
debe actuar por el testimonio que obtiene en el caso ac- - 
tuai" (299).
Si las partes convienen acerca del contenido del De­
recho extranjero, en particular, si convienen que este es 
el mismo que el Derecho inglés, el Tribunal aceptarâ su 
opinion, como acepta (otros) hechos sobre los que hayan 
acordado (300).
El juez esta, por supuesto, capacitado a atraer la - 
atenciôn del abogado sobre algun punto del Derecho extran­
jero no puesto en evidencia por ellos. Pero si entonces és 
tos no siguen la sugestiôn, diflcilmente aquel harâ uso de 
ella.
(299) véase el caso Lazard Bros. v. Midland Bank (1933) - 
In re Marseilles Extension Railway and Land Co. (1885), - 
30 Ch.D.598, 602, el documentado juez Pearson sentla no - 
poder hacer uso de la opiniôn que un juriste francés habîa 
dado en un litigio anterior; y aRadla: "No puedo llevar a eg 
te caso ei testimonio dado en otro". cit. en Wolff, ob.cit. 
pâg 209 y 210.
(300) En el caso Koechlin v. Kestenbaum (1927), el juez - 
(Rowlatt), después de haber oido algun testimonio raâs 
bien confuso sobre ei derecho francés, çronunciô: "Aunque 
admito que este testimonio me sorprendio, no fue contradl^ 
cho, y lo acepto para el fin de esta sentencia". vêase 
Avory, en la pâg 900.
- 291 -
El Derecho extranjero es Derecho;
Lo que el tribunal aplica a los hechos establecidos 
ante él, es "DERECHO", no simple hecho. Es carente de sen­
tido decir que un juez aplica un "hecho" a hechos. Toda de 
cision judicial constituye un silogismo.
El Derecho que se aplica es Derecho extranjero y con 
tinua siéndolo. Esto ha sido negado por algunos autores a 
causa de que el Derecho que no esta en vigor en un pais 
(por ejemplo Italia) no puede tener ningun "effetto giuri- 
dico" en aquel pais; por esto, el Derecho extranjero debe 
ilegar a ser parte del Derecho local del pats en que se 
aplica, (la opinion italiano esta bien expuesta por Ago y 
Fedozzi).
La verdad simple es que el juez obedece a su régla - 
de conflicto nacional aplicando Derecho extranjero, pero - 
sin hacerlo en ningun momento parte de su Derecho nacional. 
( 301 )
De otra parte, aunque el Derecho extranjero que el - 
tribunal tiene que aplicar continua siendo Derecho, es en 
algunos respectos tratado muy diferentemente del Derecho - 
propio del Tribunal. Esto es ast porque no se puede espe-- 
rar que el juez lo conozca como conoce su propio derecho.
(301) Wolff da un ejemplo del campo lingüistico:(el hecho 
de que muchos italianos que viven en Inglaterra hablen ita 
liano en sus relaciones rectprocas y con algunos de sus 
amigos ingleses, no hace al italiano una "lengua inglesa") 
véase Wolff, ob. cit. pâg 208.
- 292 -
El problema de la prueba del Derecho extranjero en el 
sistema inglés;
Los hechos sôlo necesitan de prueba en la medida en 
que sean controvertidos entre las partes. Precisamente pog 
que el derecho inglés practica radicalmente en serio el 
tratamiento del Derecho extranjero como hecho (302), de 
ello se sigue la lôgica consecuencia de que, si la ley ex- 
tranjera que se aiega es admitida, cesa de estar en contro 
versia y el tribunal debe aceptarla como se la admitiô aun 
que el fin de esa ley sea un efecto distinto. (303)
La consideraciôn excepcional del Derecho extranjero 
se muestra;
1. Primero y sobre todo en el modo en que se averi-- 
gua el derecho extranjero. Hay alguna diversidad en esto. 
En diferentes paises continentales, por ejemplo en Aleraa—  
nia y Austria, es deber del juez investigar el Derecho ex­
tranjero que tiene que aplicar; este deber se basa en el - 
NOBILE OFFXCIUM JUDICIS. Puede requérir aslstencla en esto 
de las partes litigantes, que entonces solamente a su pet^ 
ciôn, tienen que probar el contenido del Derecho extranje­
ro.
(302) véase; R.H. Graveson, The conflicts of Laws, London, 
Swets and Maxwell, 1960, pâg 397 y sigs.
(303) véase; I.H. Jacob, International co-operation in li­
tigation; England, en H. Smit (editor). International co-- 
operation in Litigation, Europe, The Hague, Nijhoff, 1965, 
pâg 399.
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En ningun caso, sin embargo, esta el juez limitado - 
al material juridico que las partes le presentan. Puede 
completarse estudiando las decisiones judiciales extranje- 
ras que las partes ban rechazado, ahondando en la literatu 
ra jurldica del pals extranjero, etc. (304)
2. Segundo, ei sistema total de considerar el Dere-- 
cho extranjero como su fuera un hecho extralegal, en partg 
cular de no admitir conocimiento judicial, parecerla incon 
sistente con la practica frecuente del tribunal, cuando 
trata del derecho puramente inglés, de citar paralelos de - 
leyes extranjeras, de referirse a decisiones americanas, y 
de basar su propia decision sobre opiniones expuestas alli.
El raétodo inglés (y americano) de investigaciôn del 
Derecho extranjero es, para utilizer una expresiôn de un - 
juez americano, "un anacronismo que viene del tiempo en 
que las leyes de otros Estados no eran rapidamente asequi- 
bles". (305)
Y todavîa, aquellas fuentes fâcilmente conoscibles, 
como las leyes de Escocia, de Africa del Sur, de la India, 
Australia y las colonias de la Corona, no estân exentas de 
consideraciôn por los tribunales ingleses como hechos no - 
légales.
Wolff, dice, que el Derecho escocés, es cierto, debe 
ser considerado como derecho en la Câmara de los Lores,aun
(304) vêase: Wolff, ob. cit. pâg 210 y sig.
(305) cit. en Wolff, ob. cit. pâg 211, véase también el ca 
so Hammond Motor Car Co. v. Warren (Kansas), citado en J. 
H. Beale, Conflict of laws. III, 1935, nûm 1.
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en casos ingleses, pero asî en los tribunales inferiores.
(306)
Sin embargo, comenta Wolff mas adelante que hay so­
lamente una excepciôn al principle. Desde 1920 (307), no - 
es ya el jurado el que tiene que decidir sobre el "hecho" 
del Derecho extranjero; la tarea de determinarlo pertenece 
al juez. Un primer paso en el caroino para un sistema mejor, 
un primer reconocimiento de la verdadera naturaleza del De 
recho extranjero. (308)
6Qué sucede, si no se averigua el Derecho extranjero?;
Queda la cuestiôn del Procedimiento del tribunal 
cuando las partes no consiguen probar el contenido antual 
del derecho extranjero, lo que puede suceder de varios mo- 
dos distintos. Puede ser que las partes hayan probado lo - 
que el Derecho extranjero fue en un momento particular del 
pasado.
En tal caso el tribunal podrâ recurrir posiblemente 
al principio dudoso de que lo ha que existido una vez se -
(306) véase: el caso Elliot v. Joicey (1935).
(307) La ley de administraciôn de justicia (Administration 
of Justice Act) de 1920, ya reemplazada por la Ley del Trj^  
bunal Supremo de Judicatura (Supreme Court of Judicature - 
Act) de 1925. La misma régla due introducida por la ley 
uniforme de informaciôn judicial americana (American Uni-- 
form Judicial Notice Act) de 1936.
(308) vêase; Wolff, ob. cit. pâg 211.
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presume que continuarâ en vigor a menos que se pruebe lo - 
contrario.
Esto ayuda al Tribunal a alcanzar, aunque no certeza 
del derecho, por lo menos probabilidad. Parece que serîa - 
justificable para un Tribunal contentarse en general con - 
establecer el Derecho probable en casos donde no se puede 
alcanzar certeza compléta, (309)
Sabiendo que el Derecho comûn inglés ha influido 
grandemente en los cuarenta y ocho sistemas de derecho co­
mûn de los Estados Unidos, parece razonable que los tribu­
nales ingleses y continentales presuman que cualquiera de 
estos sistemas contiens las mismas reglas de derecho comûn 
que tiene el derecho Inglés.
"En un caso alemân, que, sin embargo, no surgiô en - 
una decision judicial, la cuestiôn era el derecho dado por 
el Derecho de Ecuador a una persona que por el testamento 
de un padre habîa sido despojada de su legîtima en la suce 
siôn de éste. En aquel momento - inmediatamente después de 
la guerra de 1914-18 - era imposible tener acceso al Côdi- 
go civil ecuatoriano.
El côdigo, sin embargo, se sabîa que estaba basado - 
en el CÔdigo civil de Chile (delineado sobre el modelo del 
côdigo Napoleôn), su aplicaciôn estarîa por esto mas cerca 
de la soluciôn justa que la aplicaciôn de la LEX FORI (de-
(309) véase: Maury, Régies générales ... ob. cit. pag 77.
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recho alemân)" (310)
Se ha objetado que este método de aplicar Derecho ex 
tranjero es arbitrario y pudiera llevar "posiblemente" a - 
un resultado erroneo. Como respuesta se puede decir que 
con frecuencia la aplicaciôn de la LEX FORI lleva "cierta- 
mente" a una decision errônea. Si, por ejemplo, modifica-- 
mos los hechos del caso discutido arriba suponiendo que la 
acciôn fue ejercitada en un tribunal inglés, el resultado 
âlcanzado por una aplicaciôn de emergencia del derecho in­
glés serîa aun mâs sorprendemente injusta; por ello es 
bien sabido que sôlo el derecho inglés y americano recha-- 
zan cualquier forma de legîtima.
El derecho que rige en la mayorîa de los paîses, sin 
embargo, no sigue la lînea propuesta aquî. Si el derecho - 
aplicable no puede ser probado estrictamente, el tribunal 
trata el caso o
a) dando sentencias contra la parte que tiene la car 
ga de la prueba y que no ha conseguido presentarla, o
b) aplicando el Derecho del tribunal.
(310) Cit. en Wolff, ob. cit. pâg 212. Véase también el Cô 
digo civil alemân, art. 2.303. Segûn el derecho alemân, 
las personas capacitadas a la legîtima, no tienen ningun - 
derecho para Ilegar a ser "herederos" del fallecido y co-- 
propietarios de su hacienda, como es el caso segûn el dere 
cho francés y todos los sistemas jurîdicos derivados de él; 
tienen sôlo una demanda pecuniaria contra los herederos 
testatarios por el valor de una mitad de la porciôn legal 
que hubieran recibido en el caso de abintestato. Todo abo­
gado continental bien informado sabe que esta curiosa for­
ma de legîtima alemana (y austriaca) no ha sido adoptada - 
por ningun otro derecho.
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La primera soluciôn prevalece en Alemania, segûn 
Wolff "se origina en la vieja y errônea concepciôn del ca- 
râcter simplemente de hecho del Derecho extranjero". (311)
La segunda es una soluciôn de emergencia, adoptada - 
por la mayorîa de los paîses. Lleva a un resultado contra­
rio al objeto del Derecho internacional privado, que es al 
canzar la armonîa de decisiones; pero pudiera parecer pre- 
ferible a la primera alternativa.
El Derecho inglés ha aceptado el segundo método (312), 
Se "presume" que el Derecho extranjero es el mismo que el 
Derecho inglés (313). Aûn cuando todo el mundo sabe que dg 
fiere de éste (aunque su contenido exacto esta sometido a 
controversia), se presume que es el mismo. Lo que esta pre 
sunciôn signitica realmente es que si el contenido del De­
recho extranjero no puede ser establecido por las partes a 
la satisfacciôn del Tribunal, éste aplicarâ el Derecho in­
glés .
(311) véase: Wolff, ob. cit. pag 212.
(312) véase: El caso Maie v. Roberts (1800), 2, Espinas- 
se’s Nisi Prius Reports, 163. véase también ei caso Earl 
Nelson v. Lord Bridport (1845), 8 Beavan's Reports, Rolls 
Court, 527.
(313) véase: los casos Brown v. Gracey (1821), Dowling and 
Ryland's King's Bench. Nisi Prius Reports,41. Casey v. Ca­
sey, 1949, P. 420.
SEGUNDA PARTE
La interpretacion del Derecho extranjero 
V el Control de su Constitucionalldad
nSEGUNDA PARTE
Plan Metodoloqico
En la primera parte de este estudio, hemos llegado a 
afirmar la obligaciôn del juez de aplicar de oficio la nor 
ma conflictual del Derecho Internacional Privado, asl como 
la necesidad de afanarse en la busqueda del contenido de - 
la ley extranjera a la que la norma de "conexiôn" réclama- 
su competencia como paso previo a la aplicaciôn de la mis­
ma sobre los hechos expuestos ante aquél.
No cabe duda que el conocimiento del contenido de la 
norma jurldica extranjera por sf sôlo no basta para poder 
aplicarla a los supuestos del proceso, ya que el juez debe 
râ abordar la interpretaciôn de la misma antes de procéder 
a aplicarla.
Pues bien, la interpretaciôn de la ley extranjera - 
en el proceso civil suscita, particularmente, el interrogan 
te de si el juez nacional debe, al interpretar esa ley, em 
plear los medios de interpretaciôn utilizados en su Estado 
(el Estado del juez), o si - por el contrario - ha de ce- 
nirse a las soluciones judiciales extranjeras y a los prin 
cipios générales ya establecidos en cl lugar de origen de 
esa ley.
Ahora bien, si este ultimo criterio es el mâs confor 
me con la filosofla aplicada por el legislador nacional 
cuando dispone la admisiôn del Derecho extranjero y acepta 
la aplicaciôn de las normas del Derecho Internacional Pri­
vado, isupondrâ éste una diferencia en el papel del juez - 
al interpretar su ley y la proviniente del Derecho extran­
jero o conserva el juez la libertad de interpretar el Dere
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cho extranjero de la misma forma que lo hace con el propio, 
pudiendo en todo caso establecerse una diferencia de grade?
Asimismo, los puntos de "conexiôn" pueden indicar la 
aplicaciôn de una determinada ley extranjera. Antes de acor 
dar su interpretaciôn, al juez se le plantea la cuestiôn - 
de determinar si la misma responds a los criterios de for­
ma y fondo de las exigencies constitucionales, y por lo 
tanto sera necesario examiner el alcance de la facultad 
del juez para ejercer ese control constitucional y astable 
cer los principles a los que deberâ ajustarse.
Por ultimo, es frecuente que el juez descubra que la 
aplicaciôn del Derecho extranjero compétente, reclamado 
por la norma de "conexiôn", choca con los principios esen- 
ciales prédominantes en su Estado; sera entonces buen moti_ 
vo excluir las normativas de ese Derecho y aplicar la ley 
nacional en nombre del orden pûblico. Puede suceder tam- - 
bien que el juez se percate, dadas las circunstancias y 
acontecimientos del proceso, de que los litigantes han in- 
tentado cambiar intencionadamente las normas de colisiôn - 
para eludir la normativa de la ley compétente.
La Jurisprudencia moderna reafirma el derecho del 
juez a impedir este posible fraude de las partes, aplican­
do la teorîa del fraude a la ley, lo que quiere decir que 
el juez se abstendrâ de aplicar la ley a la que acudieron 
las partes con la intenciôn de que se aplicase su normati­
va fraudulentamente y recurrirâ a la aplicaciôn de la ley 
compétente y pertinente - desde el principio - en el con-- 
flicto en cuestiôn.
La divergencia tanto en la jurisprudencia como en la 
doctrina de los sistemas jurîdicos que hemos désarroilado 
en la primera parte de este estudio, da origen a problemas 
como la interpretaciôn, la constitucionalldad y los impedg
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mentos para la aplicaciôn del Derecho extranjero; cuestio- 
nes que serân objeto de examen en esta parte.
Asî pues, en el quinto capîtulo estudiaremos, con el 
detenimiento que merece, la diferencia entre el papel del 
juez al interpretar el Derecho extranjero y su papel al in 
terpretar el Derecho nacional, que es de gran importancia.
Seguidamente, y en el capîtulo sexto, trataremos el 
problema del control constitucional del Derecho extranjero 
para que veamos de conformidad con que constituciôn estima 
el juez el alcance de la constitucionalldad del Derecho ex 
tranjero que cita su competencia la norma del Dedecho In-- 
ternacional Privado.
Finalmente, y para responder a los interrogantes que 
se plantean en torno a los impedimentos para la aplicaciôn 
del Derecho extranjero, abordamos el estudio del orden pu­
blico y el fraude a la ley, que serân objeto del contenido 
del capîtulo séptimo.
:W L
CAPITULO V
La interpretaciôn del 
Derecho Extranjero
CAPITULO
Planteamiento General:
La palabra "interpretaciôn" es amblgua. Puede emplear 
se en su sentido mâs amplio para indicar la actividad créa 
dora de los jueces que, en el ejercicio de sus funciones, 
y en la medida que les esta permitido, amplîan, restringen 
o modifican la aplicaciôn de una norma jurldica concretada 
en forma de ley.
Vamos a dar ahora a esta palabra su sentido mâs es-- 
tricto, que désigna un proceso distinto; el de la explica- 
ciôn que da el juez del significado de las palabras o fra­
ses contenidas en un Côdigo o ley.
La técnica empleada a este fin no es la misma en to- 
das las jurisdicciones y, por consiguiente, la materia es 
de vital importancia para nuestra disciplina. Asimismo sus 
cita uno de los problemas mâs difîciles en relaciôn con el 
movimiento de Unificaciôn del Derecho Privado. La Unifica- 
ciôn del Derecho no quiere decir identidad de normas; si - 
la unificaciôn se reaiiza sin la existencia de principios 
de interpretaciôn comunes, puede quedar solamente en el pa 
pel y convertirse en algo muerto que no tenga ninguna fina 
lidad. (314)
Después de haber efectuado estas aclaraciones y pre- 
cisiones, estamos en situaciôn de darnos cuenta de la fina 
lidad a que esta destinada una disciplina legal de la in--
( 4) véase; H.C.Gutteridge, el Derecho Comparado, traduc-
ciôn espanola por Enrique Jardî, Barcelona, 1954, pâg.159. 
Beutel, The Necessity of a New Technique of Interpreting 
the N.I.L., "Tulane L.R.", t. VI, pâg. I.
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terpretaciôn. La primera cuestiôn que se présenta es la de 
intenter una valoraciôn de las distintas técnicas utiliza- 
das en los diverses sistemas de Derecho.
SECCION XIV
Competencia législative y Competencia iurisdiccional 
Valor preceptive de las normas 
sobre la Interpretaciôn
Concepto:
No esta en nuestro ânimo hacer un estudio exhaustive 
de los medios de interpretaciôn de las normas jurîdicas y 
las distintas teorîas sobre los mismos. (315)
Nuestro estudio se limitera bâsicamente al anâlisis 
de si es o no derecho del juez interpretar el Derecho ex-- 
tranjero tal como lo hace en cuanto al suyo propio o, por 
el contrario existen restricciones para la interpretaciôn 
del mismo, por las soluciones judiciales extranjeras y los 
principios generates dominantes en el Estado en el que él 
aplica su ley.
Caso de ser esto ultimo, nos preguntamos cuâl sera - 
el alcance de esta restricciôn. Dicho de otra forma, anal^ 
zaremos cuales pueden ser los limites de su poder al inter 
pretar las leyes extranjeras y qué poder de evaluaciôn tie 
ne sobre la legitimidad de las mismas.
Concentrer sobre la filosofîa de la legislaciôn, ade 
mas de lo que la misma requiere para que la ley extranjera
( 315) véase: El tratado de Geny, Méthode d 'interprétation 
et sources en droit privé positif, 2 eme. ed, t.I et II, 
Paris 1954. Manuel Albadalejo, Derecho Civil I, Vol. I,
4* éd., 1975, pâg. 129 y sigs.
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conserve su caracter de extranjerîa, exige la adaptaciôn - 
de una soluciôn que indique la necesidad de que el juez se 
restrinja a las soluciones judiciales y los principios gé­
nérales prevaleclentes en el Estado donde él aplica su ley, 
para no Ilegar a la derogaciôn y quebrantar el contenido - 
real de la misma, tal como lo ha determinado la jurisdic-- 
ciôn extranjera, tomando siempre como guîa los principios 
dominantes alla.
No cabe duda que al decir que el juez ha de cenirse 
en la interpretaciôn de la ley extranjera a dichas solucio 
nés, hace que la diferencia entre la bûsqueda del conteni­
do de las normas jurîdicas extranjeras y su interpretaciôn, 
sea una diferencia puramente teôrica, ya que el juez, al - 
buscar la postura de la jurisprudencia extranjera, respec­
to a la interpretaciôn de la norma aplicable, él en reali- 
dad, busca al mismo tiempo el contenido real de la misma, 
tal como esta establecido por los principios générales 
allî. (316)
Si nos planteamos la necesidad de que el juez se re­
mita, en su interpretaciôn del Derecho extranjero, a los - 
principios dominantes en el Estado en que aplica su ley, - 
habremos de colegir que someterâ la calificaciôn jurldica 
del hecho objeto de litigio a esa misma ley también.
No se trata de una pura lôgica, pues necesita un es­
tudio esclarecedor, ya que debemos distinguir entre la ca­
lif icaciôn anterior al cumplimiento de la norma de cone- - 
xiôn y la calif icaciôn anterior a la aplicaciôn de la ley 
extranjera que dicha norma ha invocado.
Pues, bien, la calificaciôn anterior al cumplimiento
(316) véase: Cyrille David, ob. cit. pag. 242.
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de la norma conflictual de derecho internacional privado - 
(norma de conexiôn) se considéra como un asunto relativo a 
la interpretaciôn de la misma. Por eso, la mayorîa de la - 
doctrina llegô a adoptar la teorîa de "Bartin" al respecto, 
soraetiendo por tanto la calificaciôn a la ley del juez. 
(317)
Esta es también la soluciôn adoptada por el legisla­
dor egipcio en virtud del Art. 10 de su CÔdigo Civil.
El legislador nacional cuando décida, por ejemplo, - 
la remisiôn de cuestiones como el estado civil y la capac^ 
dad, a la ley del Estado al que pertenece la nacionalidad 
de la persona, el juez deberâ interpretar, primeramente, - 
la nociôn del Estado Civil o la nociôn de la capacidad an­
tes de aplicar la norma de conexiôn.
Tal aplicaciôn sera siempre acorde con la ley del 
juez. Pero, en el supuesto de que el juez, terminada su ca 
lificaciôn preliminar del hecho del proceso y en cumpli- - 
miento de la norma nacional de conexiôn que le indica la - 
aplicaciôn de una determinada ley extranjera, habrâ de re- 
lacionar todas las calificaciones posteriores, que él con-
( 317) véase; Maury, Régies générales de conflicts de lois, 
ob. cit. pâg. 69; Batiffol, Traité, pâg 341; Shams Eddin - 
el-Wakil, Apuntes sobre ei Derecho Internacional Privado,- 
cit en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 355. Se observa que 
"Bartin" no ha establecido su hipôtesis sobre la base de - 
la sumisiôn de la calificaciôn a la ley del juez, sino la 
ha sostenido sobre la nociôn de la soberanîa. El legisla—  
dor nacional, permitiéndo la aplicaciôn de las leyes ex- - 
tranjeras en su territorio no es mâs que una renuncia de - 
una parte de su soberanîa; parece natural que esta suma de 
la renuncia se determine por la remisiôn a la propia ley - 
extranjera. Bartin, ob. cit. pâg 228 y sig. El pensamiento 
contemporâneo ha abandonado esta justificaciôn "que ha de- 
jado de ser ajustada al pensamiento jurîdico moderno" Shams 
Eddin el-Wakil, ob. cit. pâg 39. Véase Husham Ali Sadig, - 
ob. cit. pâg 355.
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sidere en preparaciôn de la aplicaciôn de la ley extranje­
ra compétente, con la interpretaciôn de esta ultima y las 
someterâ por tanto, a los principios dominantes en ella.
"Si se trata de un proceso que guarda relaciôn con - 
la pretension de un derecho en una herencia, la ley del 
juez determinarâ si el conflicto entra o no dentro de la - 
nociôn de herencia. Si con ello llegase esta a determinar- 
la y quedase aplicada la norma de conexiôn que invoca la - 
aplicaciôn de la ley del Estado al que pertenece el herede 
ro, se remitirâ, entonces, a esa ley para calificar quié-- 
nes son los herederos, o cuândo sera vâlido un matrimonio, 
por ejemplo, o si un nino es o no legitimo." (318)
En resumen, la obligaciôn del juez de seguir las so­
luciones judiciales prédominantes en el Estado en el que - 
él mismo aplica su ley, guarda relaciôn - en el âmbito de 
la calif icaciôn - con lo que prodrîamos llamar las califi- 
caciones posteriores que anticipan la aplicaciôn de la ley 
extranjera compétente y siguen el cumplimiento de la norma 
nacional de conexiôn.
(318) véase: Shams Eddin el-Wakil, ob. cit. pâg 40
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Desarrollo:
Supuesto ya el conocimiento de la ley extranjera, pro 
cede ahora determiner el criterio para interpreterla. Este 
criterio ha de buscarse en la ley extranjera declarada com 
petente, ya que, en definitiva, se trata de saber lo que - 
aquél legislador quiso decir la redactar sus preceptos.
Ninguna duda ofrece este problems cuando el legisla­
dor mismo ha dictado normas interprétativas o cuando el De 
recho que se ha de aplicar es consuetudinario o jurispru-- 
dencial, como en gran parte ocurre con el "Common Law" in­
gles, y la cuestion esta ya resuelta en las sentencias de 
los tribunales encargados de precisarlo y definirlo.
El problems surge cuando no existe una interprets- - 
cion auténtica de parte de los ôrganos legislativos o judi- 
ciales con potestad para définir el significado y alcance 
de una norma legal o consuetudinaria.
iQué criterio deberâ entonces prevalecer? iEl segui- 
do generalmente en la nacion a que la norma pertenece o el 
que, objetivamente, y segun su leal saber y entender, a la 
vista de la legislacion extranjera, considéré procedente - 
el juez encargado de aplicarla, sin pararse a conslderar - 
el sentido que la den en el pais de origen?.
Messi, contesta a este interrogante. Para el jurists 
espahol "parece preferible atenerse a la interprétacion 
que la ley reciba en su propio Estado, ya que ella refleja 
râ el auténtico espiritu del legislador y , sobre todo, ser
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vira mas adecuadamente la necesidad social a que la norma 
responde". (319)
De otra parte, si la manera de entender la ley ex- - 
tranjera no aparece Inequîvocamente clara en la nacion de 
origen y suscita polémicas doctrinales entre los juriscon- 
sultos o diversidad en las sentencias, el juez deberâ in-- 
terpretarla objetivamente, conforme a su propio criterio.
Esto nos lleva al problems de si existe una base co- 
mûn sobre la que se funda la interpretaciôn en todos los - 
sisteroas de Derecho. la pregunta no admite una respuesta - 
inmediata.
Hasta cierto punto, los jueces adoptan métodos que - 
son idénticos, ya que tienen en cuenta la Intenciôn del le 
gislador como factor esencial.
Si el texto de la ley es de una tal claridad que re­
vels fâcilmente aquella intenciôn, el juez debe aceptar 
las palabras tal como son, incluso en el caso de que el - 
precepto no coincide con sus propios puntos de vista sobre 
el asunto.
Ademâs, los jueces deben considerar la ley como un -
( 319) El profesor Messî da como ejemplo a este propos!to, 
y como caso tîpico, el de "un testamento otorgado por una 
senora belga en Francia, cuya validez fue impugnada en con 
sideraclôn a que la jurisprudencia francesa interpréta el 
articule 970, comûn al Côdigo civil francés y al belga, en 
el sentido de anular los testamentos con fecha errônea. El 
tribunal francés que entendiô en aquél caso se atuvo, sin 
embargo, al criterio del testamento, con lo que respetô la 
voluntad presunta de la testadora y la interpretaciôn au­
téntica de aquella norma en Bélgica". Véase: José Yanguas 
Messla, Derecho Internacional Privado, Parte General, 3* - 
éd., Madrid, 1971, pâg 387 y sig.
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todo y pueden prescindir del texto si la interpretaciôn 
gramatical les condujese al absurdo o a una solucion total^ 
mente inadmisible.
Es algo diflcil generalizar en una cuestion tan com- 
plicada como esta, pero como guiera que nosotros buscamos 
dar una vision de conjunto del problems, quiza podremos in 
tentar un breve resumen de la posicion de los sistemas ju- 
ridicos continentales en lo que respecta a la funciôn judi 
cial de la interpretaciôn de las ieyes.
La Ley, ya sea en forma de Côdigo ya en forma de 
otra ley modificativa, puede originar dificultades de in-- 
terpretaciôn de maneras distintas. El precepto puede ser - 
imperfecto en el sentido de que no resuelva o solamente re 
suelva en parte las circunstancias a las que es aplicable 
"a priori".
En este caso, el Juez debe determinar si el legisla­
dor no ha previsto expresamente el caso o si se trata de - 
un descuido.
Si parece que la ley no dice nada sobre el particu-- 
lar porque el legislador no ha querido pronunciarse, inten 
cionadamente, el juez debe apartarse de la ley y buscar 
otro precepto aplicable a la materia.
Si la omisiôn es involuntaria, entonces el juez debe 
superar la deficiencia, pudiendo razonar por analogîa res­
pecte a otros preceptos contenidos en el mismo Côdigo o 
ley. (320)
( 320) véase: Schuster, The Principles of German Civil Law, 
1907, pâg 11.
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Asimlsmo pueden presentarse otros problemas, debldo 
a la existencia de dos o mas leyes contrapuestas, en cuyo 
caso la ley general debe ceder a la ley especial, y si hay 
alguna "antinomia" y el juez se encuentra en un callejôn - 
sin salida, los preceptos contrapuestos deben considerarse 
que se anulan mutuamente.
Finalmente, y esto es lo mas normal, pueden surgir - 
dificultades de Interpretaciôn, debido a que el texto de - 
la ley esté mal redactado y su significado sea ambiguo. El 
juez, entonces, puede recurrir a los origenes historicos - 
del precepto; consultando los diarios del origen legislate 
VO, incluyendo los debates parlamentarios que precedieron 
a la promulgaciôn de la misma para determinar la intenciôn 
del legislador. (321)
La posible influencia de los conceptos nacionales de 
Derecho en la interpretaciôn de las leyes Internacionales;
Es otro problems de excepcional importancia, ya que 
las leyes uniformes surgen de la necesidad de abolir las - 
diferencias jurîdicas nacionales. Es, por tanto, natural - 
que un juez, al aplicar una ley de este tipo, examine su - 
texto, dejandose influir lo roenos posible por conslderacio 
nés derivadas de su propio Derecho.
Este es un principio que se aplica en todos los sis­
temas para interpreter las leyes muertas, aunque se puede 
recurrir al Derecho preexistente para disipar ambigiledades.
(321) véase: Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 
12 éd., t. I, 1932, pâg 219.
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La aplicacion de esta norma a la legislacion interna 
cional no es del todo fâcil. (322)
Ante todo, es esencial que el juez haga abstracciôn 
de cualquier consideraciôn sobre los efectos que pueda te- 
ner esta ley internacional en su sistema y que aplique la 
ley internacional tal como se le présenta. Pero si su tex­
to es ambiguo, es natural que pueda consulter otras normas, 
no solo de su propio Derecho, sino de los demâs que hayan 
influido en la formaciôn de aquel precepto internacional.
Si se prohibe este método, que implica una investiga 
ciôn de las intenciones del legislador, es diflcil que el 
juez pueda percatarse de las diferencias existantes entre 
las leyes internas o nacionales y las internacionales que 
las han de abolir o substituir y comprender las soluciones 
que pueden adoptarse para conseguir aquellas finalidades.
Segûn destaca Gutteridge "El Tribunal Permanente de 
Justicia Internacional no ha vacilado en acudir, para acla 
rar el texto, a las negociaciones y proyectos preliminares 
del Tratado de Lausanne" y anade "si el juez nacional, 
cuando lee la ley internacional, tiene en mente su sistema, 
puede incurrir con facilidad en errores de interpretaciôn 
que malogren por complète los efectos de la unificaciôn". 
(323)
(322) véase: M . Ollivier Jallu, Codification of Private 
International Law, "Canadian Bar Review", vol. XI, 1932, - 
pâg 25.
(323) véase: H.C.Gutteridge, ob. est. pâg 175.
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ALCANCE DE LA DISTINCION ENTRE 
EL PAPEL DEL JUEZ CUANDO INTERPRETA LA LEY EXTRANJERA 
Y EL QUE TIENE CUANDO INTERPRETA LA LEY NACIONAL
La filosofîa de La legislacion exige la limltacion del juez 
por la interpretaciôn judicial prépondérante en el Estado - 
en que él aplica su ley.
Algunos opinan que no existe diferencia ninguna entre 
la postura del juez cuando interpréta las leyes extranjeras 
y cuando se trata de la ley nacional. En ambos casos, busca 
la voluntad del legislador y lo que este pretende inspirer 
en las normas que ha establecido, teniendo en cuenta las re 
glas de justicia de conformidad con las circunstancias pre- 
valecientes en el Estado del juez.
Sin embargo, el juez debiera tener en consideraciôn, 
al interpretar las leyes extranjeras, las opiniones dominan 
tes en la doctrina y la jurisprudencia extranjera, afin a pe 
sar de no estar obligado a aplicarla, pues como él ejerce - 
la justicia lo hace en nombre del Estado al que pertenece y 
bajo la responsabilidad de este mismo Estado. (324)
Los partidarios de esta hipôtesis no admiten la res-- 
tricciôn del poder del juez sobre las soluciones judiciales 
dominantes en el extranjero salvo en los casos en que la ju
(324) véase: El comentario de Pillet en Clunet, 1894, pâg 
155; el mismo. Principes du droit international privé, Pa­
ris, 1903, t. I, pâg 85; Micard, Le rôle du juge dans 
1 'application des lois étrangère. Thèse, Paris, 1907, pâg 
35, Barb.
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risprudencia se considéré como fuente del Derecho en el Es^  
tado en que él aplica su ley. (325)
Si la ley aplicable fuese la Inglesa, con arreglo a 
la norma nacional de conexiôn, séria natural que el juez a 
cudiera a las sentencias dictadas alla, ya que los prece- 
dentes judiciales estân a punto de ser la Gnica fuente de 
Derecho inglés.
Nosotros, no podemos admitit dicha hipôtesis; antes 
al contrario, vemos que la ley extranjera debe ser inter-- 
pretada de la misma manera que se interpréta en el extran­
jero; es decir, el juez debe siempre adaptar las solucio--
nes judiciales dominantes en el Estado en el que esta apli^
cando su ley, incluso en el caso de que la jurisprudencia 
no fuese allî una fuente principal de las normas jurîdicas.
El legislador nacional attende a solucionar los con- 
flictos privados de indole internacional en virtud de las 
normas del Derecho extranjero compétente, y la filosofîa de 
la legislaciôn no se patentiza salvo en caso de que el 
juez se oblique, en su interpretaciôn del Derecho extranje 
ro, a seguir las soluciones judiciales prevalencientes en 
el Estado en que él aplica su ley.
Ya que la norma extranjera no se forma sôlamente por 
el conjunto de los preceptos legislativos y de los princi­
ples générales y absolûtes, sino que su contenido real se 
forma del conjunto de estos principles tal como son real--
mente aplicados en el Estado extranjero.
Nosotros no podemos separar el texto jurîdico aplica
(325) véase: Carbonnier, Loi étrangère et jurisprudence 
étrangère, en Clunet, 1935, pâg 473.
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ble del conjunto de los principios y soluciones dominantes 
en la sociedad donde este se aplica. Asî pues, la restric- 
ciôn del juez nacional en la interpretaciôn, en base a las 
soluciones dadas en el extranjero, constituirîa un deber - 
que le impondrîa la filosofîa del legislador que pretenda 
realizar conforme a las normas nacionales de conexiôn.
El Tribunal Internacional de La Haya, en este senti­
do, ha fallado que es preciso tomar en consideraciôn la ijn 
terpretaciôn judicial prevaleclente en el Estado en el que 
el Tribunal esta aplicando su ley sobre los hechos del li- 
tigio expuestos ante él.
Ya que el Tribunal Internacional, al remitirse a la 
jurisdicciôn interna del Estado, obliga a que las circuns­
tancias del litigio muestren la necesidad de aplicar su 
ley, facilitarâ a aquél la delimitaciôn de las normas apl^ 
cadas de hecho, en este Estado, sin arriesgarse a aplicar 
una ley que no sea la dominante en realidad en este Estado, 
lo que al fin y al cabo, chocarîa contra el objetivo que - 
se busca al aplicar las leyes internas en estos casos.
(326 )
Por eso, nosotros rechazamos adoptar las teorîas ita 
lianas de recepciôn que pretendan demostrar que la norma - 
de conexiôn es una norma vacia de contenido sujeta al te-- 
nor de las leyes extranjeras a que aquella remite su compe 
tencia.
(326) véase: Las sentencias del Tribunal Internacional de 
La Haya, con fecha del 12.7.1929 en Clunet, 1929, pâg 967 
y sigs. véase en particular. Stall, L'application et l'in­
terprétation du dr. interne par les jurisdicciôn interna­
tionales, Bruxelles, 1961, pâg 205 y sigs.
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Esta postura trae consigo que el juez aplicarâ al 
proceso la misma norma de conexiôn que venga a ser una nor 
ma material cuyo contenido se asemejara con el contenido - 
de las normas extranjeras a las que esa remite su competen 
cia, lo que quiere decir que los componentes de las leyes 
extranjeras se fundan "en el recipiente del Derecho nacio­
nal y se convierten en una parte del mismo". (327)
Algunos, en Francia, se han dejado influir por esta 
teorîa, al haberse decidido a opinar que el juez francés - 
no quedaba obligado por la interpretaciôn de la jurisdlc-- 
ciôn extranjera de la ley a que las normas de conexiôn re- 
mitieran su competencia, sino a la interpretaciôn segun la 
apreciaciôn personal suya; porque la ley extranjera ha en- 
cajado en este caso, dentro del marco del ordenamiento 
francés, llegando a ser una parte del mismo. (328)
No cabe duda que este resultado choca con el objeto 
al que el legislador tiende al regular las normas del con- 
flicto de leyes, es decir, con la aplicaciôn del Derecho - 
extranjero de la misma manera que se aplica en el extranje 
ro lo que exige la necesidad de restringir las facultades 
del juez por la interpretaciôn dominante en la jurisdic- - 
ciôn extranjera, para conserver su calidad de extranjerîa 
y para que no separemos la ley aplicable de las circunstan 
cias sociales y econômicas donde se ha ido formando. (329)
(327) véase: Shams Eddii el-Wa)til, ob. cit. pâg 29; Maury, 
ob. cit. num 52 y sigs.
(328) véase: Barb, ob. cit. pâg 141; Vabres, L 'évolution - 
de la jurisprudence française en matière de conflict de - 
lois. Thèse, Paris, 1905, pâg 556.
(329) véase: Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 361.
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Por eso, la doctrina en la mayoria de los Estados 
del mundo, ha apoyado esta solucion exigida por las consi- 
deraciones de la justicia y conveniencia, con independen-- 
cia de la naturaleza jurldica ante la jurisdicciôn nacio-- 
nal o, por el contrario, se considéra como un mero elemen- 
to de los hechos. (330)
Los tribunales franceses han comprendido bien esta - 
realidad; la mayoria de su jurisprudencia ha establecido - 
el deber de que el juez se restrinja en su interpretaciôn 
judicial dominante en el Estado en que se aplica su ley. - 
(331 )
No cambia en nada que el texto de la ley extranjera 
aplicable sea concordante con aquel que rige el proceso en 
el Derecho nacional; en este caso, el juez debe ser obliga 
do por la interpretaciôn judicial prevaleciente en el Esta 
do en el que él aplica su ley. (332)
La concordancia del precepto legislativo extranjero, 
(el que rige el conflicto) con el nacional correspondlente 
a la ley del juez, no niega la realidad de hecho de que am
(330) Entre los que apoyan esta corriente: Valéry, Manuel 
de droit international privé, Paris, 1914, pâg 603; Boquel, 
De l'office du juge eu matière d 'application des lois 
étrangères. Thèse, Nancy, 1923, pâg 63 y sig; Maury, Régies 
générales de conflicts de lois, ob.cit. pâg 392 y sigs. 
Batiffol, Traité élémentaire, ob. cit. num 329 Aspects phi­
losophiques, ob. cit. pâg 113; Vouilloz, ob. cit. pâg 76 y 
77, y Wolff, ob. cit. num 205.
(331 ) véase: La sentencia del Tribunal de Seine, de 17.10. . 
1956 en J.C.P., 1956 t. II, pâg 9688 con el comentario de 
Bellet, El Tribunal de Paris, sentencia de 16, mayo, 1960 
en Clunet, 1961, pâg 762 con el comentario de Siabelli.
(332) véase: La sentencia del Tribunal Douai de 1901 en 
Clunet, 1901, pâg 810 y de 2.11.1933 en Rev. Crit. 1935, - 
pâg 136 con el comentario de Caleb. Véase también la opi-- 
niôn contraria en la sentencia del Tribunal de Nancy, de - 
14.11.1894 en Clunet, 1895, pâg 796.
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bos preceptos pertenecen a un ordenamiento jurîdico distin 
to en lo que se refiere a las circunstancias historicas y 
sociales; lo que résulta difîcil decir es que exista una - 
semejanza en el contenido real de los raismos, un contenido 
que se formé con la influencia de las circunstancias socia 
les dominantes en ambos parses. (333)
Ya veremos después que esta realidad ha empujado la 
jurisprudencia moderna a imaginar la existencia de conflic 
to entre las leyes uni f icadas en conformidad don tratados 
internacionales.
Creemos, con algunos, que los tribunales de Egipto - 
han adoptado esa misma actitud, ya que el Tribunal de Casa 
ciôn de Egipto ha estimado, en su sentencia del 8 de enero 
de 1953 (334), la impugnaciôn presentada por una mujer ca- 
sada de nacionalidad francesa. El tribunal de la Causa, ha 
bîa fallado aceptando divorciarla de su esposo francés, en 
virtud de unas cartas que présenté éste contra su mujer, - 
al ser comprobada una relaciôn de ésta con un tercero. Pe- 
se a que la esposa suplicô que el marido habîa podido con­
seguir estas cartas por medios ilegîtiraos y después de ha- 
ber forzado cajones particulares de la misma en su ausen-- 
cla, no obstante, el Tribunal de la causa ha justificado - 
el rechazo de las alegaciones de la esposa al respecto, 
por el hecho de que "sin importar cuâl sea el medio del 
que se valga el otro cônyuge para conseguir dichas cartas 
como prueba, éstas tendrân su valor en tal litigio".
El Tribunal de Casaciôn de Egipto ha casado la deci- 
siôn del Tribunal de la Causa ya que "Se quebranta lo esta
(333) véase: Mustafâ Kamal Yassine, ob. cit. pâg 580 y sig.
(334) véase: Colecciôn del Tribunal de Casaciôn de Egipto, 
ano 4=, num 50, pâg 349
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blecldo por la doctrina y la jurisprudencia en Francia de 
que las cartas privadas intercambiadas entre el cônyuge y 
terceros, aunque en principio no puedan ser sostenidas sin 
el permiso del destinatario, en los juicios de adulterlo, 
divorcio o separaciôn, puede excepcionalmente el demandan­
te someterlas a prueba a condiciôn de que las hubiera con- 
seguido por medios legîtimos".
Por consiguiente, el Tribunal de Casaciôn de Egipto 
se ha apoyado en esta interpretaciôn de los artîculos del 
Derecho francés y con lo establecido por la jurisdicciôn - 
allî.
El mismo Tribunal de Casaciôn ha confirroado este sen 
tido en su sentencia del 17 de junio de 1954 (335) cuando 
estableciô que "se considéra como injuria grave que justi- 
fica la demanda de divorcio en virtud del art. 232 del Cô­
digo Civil francés revisado por el Decreto de 12, abril, - 
1945, que el Tribunal de Casaciôn de Francia ha repetido - 
en sus sentencias que entre en la competencia exclusiva 
del Tribunal de la Causa sin revisiôn alguna por parte de 
aquél".
No cabe duda de que la legitimidad de este resultado 
del Tribunal de Casaciôn de Egipto, porque es una obliga-- 
ciôn que los tribunales hayan de restringirse las solucio­
nes judiciales dominantes en el Estado en que se aplica su 
ley.
Pero, el interrogante es; 6se quebranta dicha co­
rriente judicial - tanto en Francia como en Egipto - con -
(335) véase: Colecciôn del Tribunal de Casaciôn de Egipto, 
ano 5C, num 147, pâg 961.
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la naturaleza juridica del Derecho extranjero?. Dicho de - 
otro modo, cse considéra la restricciôn del juez ante la - 
interpretaciôn de la jurisdicciôn extranjera como algo que 
pueda matlzar el carâcter de hecho del Derecho extranjero 
trente a la jurisdicciôn nacional?.
La obllqaciôn del juez de someterse a la interpretaciôn do­
minante en el extranjero no niega la naturaleza juridica de 
ese Derecho extranjero;
Batiffol opina que fue establecido por la mayoria de 
la jurisprudencia en Francia el deber de adoptar la inter­
pretaciôn prevaleciente en la jurisdicciôn extranjera del 
Derecho extranjero aplicable, de conformidad con las nor-- 
mas nacionales del conflicto, lo que se considéra como sig 
no del carâcter de hecho de ese Derecho ante la jurisdic-- 
ciôn nacional.
Para Batiffol, el juez al aportar las soluciones ju­
diciales dominantes en el extranjero, desempefia un papel - 
similar al del "agente social" el cuâl registra las cosas 
tal como estân, sin tener el oficio de decidir sobre las - 
mismas no como deben o no deben ser. (336)
(336) véase: Batiffol, Aspects philosophiques, ob. cit. 
pâg 105. véase también. Shams Eddin el-wakil, ob. cit. pâg 
43. Goldschmidt, Système et philosophie du droit inter, 
privé en Rev. Crit. 1955, pâg 639 y sig., 1956, pâg 21 y - 
sigs. 223 y sigs. pues él al aplicar su teorla de "L'usage
juridique" ve que el oficio del juez nacional se limita a
imitar la posible sentencia del Derecho extranjero en lo -
relativo al hecho objeto de litigio. Si el juez nacional -
participa en la constituciôn de su ley, se limita -en cuan 
to al Derecho extranjero- a aportar las soluciones judicia 
les dominantes en el Estado donde ésta exista, y da como - 
ej. el papel del fotôgrafo, que no hace mas que reflejar - 
la foto existente ante él. (Rev. Crit. 1956, pâg 231 y sig)
322 -
Husham Ali Sadig ha criticado el anâlisis del Profe- 
sor Batiffol pese a la sagacidad del mismo. Para el profe- 
sor egipcio, este anâlisis carece de fundamento. Batiffol, 
dice, ha confundido "el hecho" en el sentido amplio y gene 
ral del término, y el concepto "los hechos" tal como estâ 
considerado en el lenguaje técnico de las ciencias jurîdi­
cas .
Se distingue, por lo general, dentro del marco de la 
configuraciôn técnica, entre el "hecho" y el "derecho", 
por la gran trascendencia que tiene esta distinciôn al de­
limiter el papel desempehado tanto por el juez como por 
las partes en el proceso, o en dibujar los limites de la - 
competencia del Tribunal Supremo.
La diferencia entre el hecho y el derecho se délimi­
ta por una definiciôn de las peculiaridades générales de - 
la norma juridica que es una norma general y absolute y 
que contiehe elementos de obligaciôn y preceptaciôn; cons^ 
derando asî, todo lo que no reune estas caracterîsticas, - 
como un hecho. (337)
La norma juridica siempre contiens un mandato que ex 
presa lo que debe ser, mientras que los hechos no son mâs 
que una expresiôn de una realidad que ya existe. (338 )
Por eso, adoptar el sentido general del término "he­
cho" implicarîa incluir en su concepto -ademâs del "hecho" 
tal como lo hemos delimitado- las normas jurîdicas, en su 
calidad de expresiôn de lo que ya existe en una determina- 
da sociedad.
(337) véase: Husham Ali Sadid, ob. cit. pâg 365 y sig. en 
especial margen pâg. 365.
(338) véase: Samir Tanago, De 1'obligation judiciare, cit. 
en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 366.
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De ahî dériva la conclusion de que el Derecho -sea - 
nacional o extranjero- es una expresiôn de la realidad so­
cial. (339)
Si nos concentratnos sobre la distinciôn entre el he­
cho y el derecho en la configuraciôn técnica, deberîamos, 
entonces, decir, que la norma aplicable en el proceso -na­
cional o extranjera- deberîa ser considerada sin duda como 
una ley y no como un elemento de hecho, siempre que reuna 
las peculiaridades de la norma juridica. Ya que siempre 
contiens, en todos los casos, un mandato de lo que debe 
ser.
Por ende, al decir que el Derecho extranjero se con­
sidéra como hecho para el juez nacional, basândose en que 
este ultimo aporta lo que existe en el extranjero, nos en- 
contrarîamos - como dice Batiffol - ante una mezcla del 
concepto mâs amplio del sentido de los hechos y el sentido 
de los mismos en la configuraciôn técnica. (340)
De ahî surge la equivocaciôn de considerar el Dere-- 
cho extranjero como un hecho en el proceso y el juez, al - 
adoptar las soluciones judiciales extranjeras aplica el De 
recho extranjero tal como existe en el extranjero, o sea, 
"lo que debe ser" en el Estado en que él aplica su ley.
(341 )
De otro lado, la restricciôn del juez en base a las 
soluciones existantes en el extranjero, no restringe su pa
(339) véase: Mustafâ Kamil Yassine, ob. cit. pâg 511.
(340) véase: Mustafâ Kamil Yassine, ob. cit. pâg 140.
(341) Véase: Zajtay, ob. cit. pâg. 29; Vouilloz, ob. cit.
pâg 81 .
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pel en la interpretaciôn del Derecho extranjero al de un - 
mero portador de estas soluciones que no tiene misiôn que 
imitar las posibles sentencias extranjeras, tal y romo di­
ce Goldschmidt en su teorîa "Théorie de l'usage juridique 
étrangère" (342), ya que al parecer el Profesor Batiffol - 
ha sido influenciado por ella, al exponer su tesis, segun 
hemos mostrado anteriormente.
Por otra parte, la norma judicial no estâ formada - 
por un solo mandato de la jurisdicciôn extranjera, sino 
que se deduce del conjunto de las sentencias establecidas 
en lo relativo a un determinado asunto. (343)
De ahî, y con objeto de que el juez nacional deduzca 
las soluciones judiciales establecidas para la interpreta­
ciôn de la norma extranjera aplicable, que el mismo no se 
reduzca a repetir lo que habîa fallado la jurisdicciôn ex­
tranjera en un caso real semejante, lo que darxa la razôn 
a Goldschmidt (344), sino que el juez, en realidad, acude 
a la norma judicial que han formado los tribunales extran-
(342) véase: Goldschmidt, ob. cit. pâg 23U y sigs.
(343 ) Serîa distinto si el juez aplicara un Derecho extran 
jero que admitiese el sistema de los précédantes judicia-- 
les, tal como es el caso del sistema anglosajôn donde la - 
sentencia solitaria por si misma se considéra incluyendo - 
la régla que ha de seguir. En este supuesto, también el pa 
pel del juez no desaparece completamente, ya que el précé­
dante judicial se someterâ a su vez a la interpretaciôn pa 
ra ver el alcance de su aplicabilidad a los hechos del pro 
ceso. De otra parte, la restricciôn del juez por los prece 
dentes, no hace de su papel de interpretar el Derecho e x -  
tranjero algo contrario al papel de la jurisdicciôn extran 
jera misma cuando interpréta su ley, ya que este ultimo se 
obliga a su vez por los précédantes judiciales en tanto en 
cuanto fueron dictados por un tribunal de igual o superior 
instancia a aquél donde se ha expuesto el proceso ante él.
(344) véase: Goldschmidt, ob. cit. pâg 231.
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jeros referente a todos los casos simllares. Esto es, 1ns- 
ta la niera norma deducida del conjunto de las sentencias - 
judiciales referente al tema objeto de la investigacion. - 
( 345)
No cabe duda que el papel del juez cuando interpréta
el Derecho extranjero, se aproxima en mayor medida al que
desarrolla cuando interpréta preceptos juridicos en gene-- 
ral, ya que en ambos casos, interpréta una norma general - 
absolute evaluando el alcance de su aplicabilidad sobre 
los hechos del litigio en cuestion. Asî pues, la diferen-- 
cia en ambos casos es una diferencia de grado y no de natu 
raleza. (346)
De igual manera, la misiôn del juez al interpretar - 
su ley no se distingue mucho, como ya veremos, de la que -
el juez tiene cuando prâcticamente se limita a interpretar
las normas del Derecho patrio por las repetidas y estable­
cidas sentencias en su Estado (el Estado del juez), y so­
bre todo cuando en el texto aplicable en el proceso haya - 
tornado el Tribunal Supremo una postura estable referente a 
la interpretaciôn del mismo. (347)
De otro lado, el juez podrâ gozar de amplia libertad 
al interpretar los preceptos extranjeros en los casos en - 
que le parezca que existe una contradicciôn entre los tri­
bunales extranjeros sobre el verdadero contenido de los 
mismos y la no estabilidad de una interpretaciôn détermina
(345) véase: Zajtay, ob. cit. pâg 28.
(346) véase: Maury, ob. cit. pâg 391.
(347) véase: Carbonnier, ob. cit. pâg 478 y sig.; Salomé 
Les pouvoirs de contrôle de la Cour de Cassation en matiè 
re de conflicts de lois. Thèse, Lille, 1938, pâg 81 y sig.
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da, como veremos mâs adelante.
En resumen, la restricciôn del poder del juez para - 
interpretar el Derecho extranjero por medio de las solucio 
nes existantes en el extranjero, no quebranta la naturale­
za juridica de este Derecho, sino que responde a su carâc­
ter de extranjerîa y a la filosofîa a que ha atendido el - 
legislador tras la regulaciôn del conflicto de leyes en el 
ordenamiento jurîdico de su Estado.
327
La adopclôn de soluciones judiciales extranjeras dictadas 
para la interpretaciôn del Derecho Aplicable responde al - 
poder real de la jurisdicciôn para formar sus normas;
Se puede oponer a la hipôtesis que sostenemos que el 
juez nacional encuentra restricciones en las soluciones ju 
diciales extranjeras, en los casos en los cuales la juris­
dicciôn no se considéra como fuente principal del Derecho 
en el Estado en que aplica su ley, por el hecho de que 
nuestra hipôtesis otorga a la jurisdicciôn extranjera una 
facultad que no posee en su Estado. Si el propio juez e x -  
tranjero no se restringe en la interpretaciôn de la norma 
juridica por las soluciones existe,ites en su Estado, tcômo 
le vamos a obligar al juez nacional a seguir estas solucio 
nes?. Si la filosofîa de la legislaciôn exige la aplica- - 
ciôn del Derecho extranjero tal como se aplica en su Esta­
do, icômo podemos dar a esa jurisprudencia una legitimidad 
que realmente no posee?. Al obligar al juez nacional a gu^ 
arse por un sistema determinado al interpretar el Derecho 
extranjero, cuando la propia jurisprudencia en el extranje 
ro no se obliga a ello, ino quebranta ésto la filosofîa de 
la legislaciôn tal como la hemos determinado?
A nuestro modo de entender, esta objeciôn no es dec_i 
siva, como pudiera parecer a primera vista, ya que las so­
luciones judiciales estables se consideran, en realidad, - 
como fuente de la norma juridica, aunque no se les haya re 
conocido este papel oficialmente.
Ademâs, la jurisprudencia considéra la norma juridi­
ca como una fuente interpretativa, de modo que goza de un 
poder de eficacia real, que nadie le puede negar.
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La jurisprudencia estable se considéra como fuente de la 
norma juridica:
La jurisprudencia, en realidad, se considéra como 
fuente del Derecho, incluso en los parses que no lo han es 
timado asî oficialmente, aunque lo haya hecho la doctrina 
tradicional prevaleciente. Los Estados donde rige el Dere­
cho escrito, han insistido en que la jurisprudencia no 
créa la ley (348) sino se considéra como una fuente inter­
pretativa de las normas jurîdicas. No obstante, la doctri­
na moderna se inclina a reconocer a la jurisprudencia como 
una de las fuentes del Derecho. (349)
Cuando hablamos de la jurisprudencia, no queremos re 
ferirnos a las sentencias dictadas en un determinado jui-- 
cio, sino al conjunto de los principios générales y las so 
luciones repetidas hasta establecerlo.
No cabe duda de que la adopciôn por el Tribunal Su-- 
premo de estos principios, casa todas las sentencias que - 
los contradigan, lo que conduce a establecer la necesidad 
de que estas soluciones posean un carâcter general y abso­
lute. .. y no carezcan del elemento de la obiigatoriedad, - 
ya que todo el mundo aprecia su autoridad al saber que los
(348) véase: Geny, Métode d'interpretation et sources en - 
droit privé positif. 2eme ed. t.II, Paris, 1954, pâg 33 y 
sig; Carbonnier, Droit civil. Tome I, Paris, 1964, pâg 108; 
Shams Eddin el-wakil. La teorîa general del Derecho, ob. - 
cit. pâg 286 y sig.
(349) véase: Maury, Observations sur la jurisprudence en - 
tant que source du droit en Etude Ripert, Tome I, Paris, - 
1950, pâg 28 y sig; Dupeyroux, La jurisprudence source abu 
sive de droit. Mélanges Maury, Tome II, Paris, 1960, pâg - 
357 y sig; Hauriou, Police juridique et fond du droit. Re­
vue Trimestrielle de droit civil, 1926, pâg 256 y sig.
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tribunales tienen establecido fallar en conformidad con es 
ta jurisprudencia, la cual es matizada con el carâcter ju­
rîdico. (350 )
La posibilidad de que se cambie la norma juridica 
que no sea aplicada por los jueces, harâ perder a ésta su 
carâcter de continuidad, ya que no se consume por su apli­
caciôn en un caso determinado; su existencia es indepen- -
diente de las veces que se aplique, y lo mismo en cuanto a
la legislaciôn que puede ser enmendada o cambiar en cual-- 
quier momento. (351 )
Por lo dicho, es preciso distinguir entre la senten­
cia y la jurisprudencia.
La primera podrîa establecer la soluciôn que ha de -
seguir en caso de que no existiera un precepto legal que -
rija el conflicto expuesto ante el tribunal; no obstante, 
esta soluciôn consigne un efecto relativo, y no incluye 
por tanto una norma general aplicable a los casos simila-- 
res.
La jurisprudencia se forma con las repetidas solucio 
nes y con la menciôn de los tribunales de sus antecedentes, 
y a toda la generalidad y continuidad de estos limites se 
puede hablar de que lo que llegarân a establecer los tribg 
nales incluye una norma juridica judicial.
(350) véase: Maury, ob. cit. pâg 31; Chrétien, Les règles 
de droit d 'origine jurisdictionnelle. Thèse, Lille, 1936, 
pâg 29 y sig.
(351 ) véase: Chrétien, ob. cit. pâg 111.
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El juez formera normas en el caso de que se silen- - 
cien los textos o costumbres sobre un caso determinado, ya 
que se ve obligado a dar una soluciôn al conflicto expues­
to ante él para no provocar injusticia. Al hacerlo bajo la 
cortina de los principios generates o las reglas del Dere­
cho natural, no hace mas que establecer, en realidad, la - 
soluciôn que él ve justa, y légitima en virtud de las cir­
cunstancias y acontecimientos de la sociedad donde él vive. 
( 352)
Después de todo esto y al observer que los tribuna-- 
les dan soluciones en sucesivas veces, icômo puede decirse 
que la jurisprudencia no es fuente de la norma juridica? - 
(353)
La. tesis que acabamos de defender, trae consigo un - 
resultado de gran envergadura, sobre todo en el âmbito de 
la aplicaciôn del Derecho extranjero.
(352) véase; Marty et Raynaud, Traité de droit civil. Tome 
I, Paris, 1961, pâg 204. Se observa que el legislador egip 
cio se ha ocupado expresamente en virtud del art. 2 del Co 
digo civil, de la soluciôn que ha de seguir en caso de que 
se silencien los textos légales, la costumbre y las normas 
de la doctrina musulmane en dar decisiôn en el litigio en 
cuestiôn, cuando se remitiô al juez a los principios del - 
Derecho natural y las reglas de justicia. Esto demuestra - 
un expreso reconocimiento de la capacldad del juez para 
crear la soluciôn de seguir; ademâs el reenvio a las nor-- 
raas del Derecho natural se considéra supeditado al permiso 
del juez de inventar la soluciôn adecuada.
(353) véase; Es cierto que la soluciôn que el juez puede - 
dar, puede que no posea los caractères de generalidad y o- 
bligatoriedad, sino que se limite al caso concrete, pero, 
no obstante, si los tribunales en lo sucesivo han adaptado 
tal soluciôn -lo que le confiera caractères de generalidad 
e imparcialidad- no veremos el porqué de la insistencia en 
negar el carâcter jurîdico de la norma deducida del conj un 
to de todas estas soluciones.
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Ya que la obligaciôn del juez de cenirse a las solu­
ciones judiciales existentes en el Estado en que él aplica 
su ley - de acuerdo con el tenor de nuestra hipôtesis - no 
es mâs que un reconocimiento de un hecho real, a saber:que 
la jurisprudencia estable se considéra como verdadera fuen 
te de la norma juridica incluso en los Estados donde no se 
le reconoce esta eficacia, oficialmente.
Por tanto, el papel del juez cuando interpréta el De 
recho extranjero, no varia del que detenta cuando interpre 
ta el suyo propio.
Sin embargo, esta distinciôn entre dichos supuestos 
tiene importancia: si el juez pueda infringir la jurispru­
dencia estable en su Estado en los casos en que le parezca 
que existe inadaptaciôn de la misma al desarrollo social - 
existente, no es lo mismo que cuando se trate de una ley - 
extranjera, ya que el juez deberâ abstenerse - como princg 
pio - de abordar el alcance de la conveniencia de las solu 
clones judiciales adoptadas fuera de su âmbito nacional.
La jurisprudencia estable se considéra - al menos - como 
una fuente interpretativa importante:
El juez puede interpretar el precepto claro y deter­
minado de modo contrario a su aparente sentido, respondien 
do a las consideraciones de justicia y concordancia entre 
los preceptos y entre la evoluciôn social y econômica del 
Estado. Con estos limites se puede decir que la norma apl^ 
cada y la que han deducido los tribunales al tenor de la - 
interpretaciôn de los preceptos, se consideran como una nue 
va norma distinta de aquella configurada por el legislador
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originarlamente. (354)
Quizâ es esto lo que ha empujado a algunos a decir - 
que las normas jurîdicas vigentes en el Estado, realmente 
se han formado de las diverses aplicaciones por los jueces.
(355)
Ahora bien, si es cierto que la jurisprudencia esta­
ble no se considéra como fuente principal de las normas ju 
rldicas en muchos paises, es también cierto que se conside 
ra como fuente real de hecho, es al menos imprescindible - 
remitirse a ella si queremos comprender la realidad de las 
normas vigentes en una sociedad determinada.
El juez nacional no puede entender el contenido real 
del Derecho extranjero si no se remite a la interpretaciôn 
judicial dada al mismo en el extranjero. (356)
como algunos han establecido, acertadamente, el juez 
entiende bien al interpretar su ley, porque vive en la so­
ciedad en la que la aplica y siente los problemas y nece- 
sidades de la misma. (357)
En cambio, no puede interpretar la ley extranjera 
del mismo modo porque no esta obligado a conocer las cir-- 
cunstancias de la sociedad donde aquella se aplica.
iCômo, entonces, puede ei juez conocer el alcance
(354) véase: Ripert ei Boulanger, Traité de droit civil, 
tome I, Paris, 1956, pâg 105.
(355) Id.
(356) véase: Valéry, ob. cit. pâg 603 y 604.
(357) véase: Barb, ob. cit. pâg 136 y 137.
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del precepto extranjero que guarde relaciôn con el orden - 
publico para saber si las partes pueden excluirlo o no?.
No cabe duda que para conocer este problems se requie 
re un conocimiento de las circunstancias de la sociedad 
donde se aplican dichas normas y un sentimiento completo - 
de las concepciones, en la misma cosa que el juez extranje 
ro en absoluto, puede conocer; todo lo cual le exige al - 
fin y al cabo, remitirse a la jurisprudencia extranjera 
consultândola al respecto.
Ya que el juez nacional, al conocer tal problems por 
su propia mentalidad determinarâ la aplicaciôn de sus pro- 
pias concepciones nacionales, o sea solucionar el problems 
en virtud del orden pûbllco de su Estado, puede llegar a - 
provocar la derogaciôn del Derecho extranjero aplicable.
No hay, por tanto, porqué distinguir entre normas ab 
solutas comprendidas en los preceptos légales, y el hecho 
social en el Estado donde dominan estas normas.
Si el juez quiere conocer de un litigio en virtud de 
las reglas y principios dominantes en el Estado, las nor-- 
mas del conflicto, le indicarân que para aplicar su ley de 
be remitirse necesariamente a la jurisdicciôn extranjera - 
con objeto de averiguar el verdadero contenido de las nor­
mas extranjeras tal y como estân àplicadas realmente en el 
extranjero, para que asî concuerden con la filosofîa leja-
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na de una regulaciôn del conflicto de leyes en su Estado. 
(358 )
El alcance de la obliqaciôn del 1uez de adaptar la inter- 
pretaclôn de los trlbunales extranleros de los preceptos 
unificados con conformidad de tratados tnternacionales:
Tal vez la dive'rgencia en el comportamiento de los 
trlbunales al interpreter los textos légales, aunque sean 
uniformes en su contenido y configuraciôn ha empujado a - 
algunos a imaginar la existencia de conflictos entre las 
leyes unlflcadas en virtud de tratados internacionales si 
los trlbunales han discrepado en cada uno de los paîses -
(358) Véase: Dolle, ob. cit. pag 244, El ve con certeza - 
si dejamos al juez el poder de la interpretaciôn del Dere 
cho extranjero como quiere sin hacerle pasar por la inter 
pretaciôn judicial prevaleciente en el extranjero, sera - 
como si le hubieramos autorizado el derecho de infringir 
la norma nacional de "conexiôn" cuya remisiôn se convier- 
te en una mera remisiôn imaginaria (irreal). Tal vez, es­
tas mismas consideraciones que han impulsado al Tribunal 
de Cassation francés en su sentencia de 2, octubre, 1893 
(Slrey, 1895, t. I, pâg 449) a casar la sentencia del Tri^  
)7unal de la Causa, por haberse negado a dar al litigante 
una prôrroga para que trajera un dictamen del consejo de 
Estado Otomano, sentencia que ha alegado que la ley otoma 
na no inclura un texto expreso que regulase el problems - 
en cuestiôn ( o sèa la condiciôn de la mujer extranjera, 
no musulmans, casada con un turco musulman). No cabe duda 
de que el Tribunal de la Causa debiera haberle dado al li^  
tlgante la necesaria prôrroga para asegurarse de que la - 
jurisdicciôn turca tiene por establecidas unas soluciones 
determinadas referidas al asunto objeto de litigio.
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signatarios, en cuanto a su interpretaciôn. (359)
Como ejemplo diremos que en el Derecho Internaclonal 
privado suele acudirse al artîculo 31/4 referente a la le- 
tra de cambio y pagaré, cuando los Estados firmantes han - 
acordado entre sî adoptar esta normative en sus respecti—  
vas leyes internas.
Dicho artîculo se refiere a la obligatoriedad de ha- 
cer referenda a la persona a quién le fue otorgado el 
aval subsidiario. Si no se actuase asî, se darîa paso a la 
presunciôn de que el aval le fuese presentado al librador.
Tanto Francia como Alemania han cumplido con su obl^ 
gaciôn de conformidad con dicho tratado, ya que ambos Esta 
dos han incluido el contenido del citado artîculo en sus - 
respectives leyes internas (art. 130 del Côdigo de Comer-- 
cio francés y art. 31/4 de la ley de letra de cambio en 
Alemania).
A pesar de la identidad de la configuraciôn de dicho 
artîculo 31/4 del convenlo en ambos Estados, no obstante, 
ha habido divergencias entre los trlbunales franceses y 
alemanes a la hora de afrontar la Interpretaciôn de este - 
artîculo. Los trlbunales franceses, tras largas vacilacio- 
nes, llegaron a la conclusiôn de que la presunciôn del ar­
tîculo anteriormente citado, no admite probar lo contra- - 
rio; ( 360) en cambio, la jurisdicciôn puede admitir la ev_i
(359) véase: Lagarde, Les interpretation divergentes d'une 
loi uniforme, donnent-ellas lien à un conflict de loi? Rev. 
Crit. 1964, pag 235 y sig.
(360) véase; Sentencia de 8, marzo, 1960, J.C.P., 1960, to 
mo II, pâg 11616 con el comentario de Roblot; Dalloz, 1961, 
pâg 208 con el comentario de Hamel; véase también, Husam - 
Ali Sadig, ob. cit. pâg 388 y sig; Lagarde, ob. cit. pâg - 
236.
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dencia contraria al contenido del precepto ya mencionado. 
(361 )
Se provoca el interrogante de que, en caso de que el 
litigio expuesto ante los trlbunales franceses incluyese, 
por ejemplo, un elemento extranjero que requiere la apiica 
ciôn de la ley alemana (el citado art. 31/4) iSe obligarîa 
al tribunal a la interpretaciôn dada por la jurisdicciôn - 
alemana o por el contrario, deberîa adoptar la interpreta­
ciôn dominante en Francia?
Puede saltar a la vista que la jurisdicciôn francesa 
no esta obligada a adoptar la interpretaciôn alemana del - 
citado artîculo, pues no es necesaria la apllcaciôn de las - 
normas conflictuales originarlamente, ya que los tribuna-- 
les franceses aplican, en realidad, el propio artîculo del 
convenlo en su calidad de obligaciôn internaclonal. Aunque 
la soluciôn ideal a esta situaciôn es encontrar un ordena- 
miento judicial internaclonal que pueda imponer una inter­
pretaciôn al convenlo, de acuerdo con la voluntad comûn de 
los Estados contratantes tal como es el caso del Tribunal 
de Justicia de los paîses de la Comunldad Econômlca Euro-- 
pea, no obstante, - y ante la ausencla de este tipo de ju- 
rlsdicclôn Internaclonal - los trlbunales no deben ceder - 
de su autoridad para interpreter el tratado directamente. 
(362 )
Sin embargo, hay que distinguir entre los slguientes 
supuestos: cuando se trate de un cambio bilateral entre 
los Estados, que implique preceptos para régir sus relacio
(361) véase: Lagarde, ob. cit. pâg 236
(362) véase: La Sentencia del Tribunal de Cassation france 
sa de 25, febrero, 1947, Rev. Crit. 1947, pâg 244, con el 
comentario de Niboyet,
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nés bilatérales. Estos preceptos deben estar lejos del De­
recho interno de ambos Estados, por consiguiente, los tri- 
bunales nacionaies en ambos Estados, podrân interprétât el 
tratado directamente, y caso de que parezca una divergen-- 
cia en la interpretaciôn, esta no podrâ ser resuelta mas - 
que por la via diplomâtica.
En el segundo supuesto, cuando el tratado incluya 
una "ley modelo", en espera de que cada uno de los Estados 
signatarios adapte sus normatives. Caso de que estos Esta­
dos admitiesen dicha norma, tendrân, a pesar de ello, el - 
derecho de enmendarla como quierari, ya que, originarlamen­
te, no han sido obligados a la admisiôn de sus normas.
Asimismo, los trlbunales de estos Estados - en caso 
de que se admitieran las normas del tratado en su Estado - 
la interpreteran como quieran en su calidad de ley inter­
na .
Ademâs, si el proceso incluyese un elemento extranje 
ro que requiriese la apllcaciôn de una ley interna de otro 
de los Estados firmantes, que a su vez ha admitido la su-- 
puesta ley del tratado, este supuesto se somete a la regu­
laciôn nacional del conflicto de leyes en el Estado donde 
el litigio fue expuesto ante los trlbunales, lo cuâl exige 
la adaptaciôn de la interpretaciôn judicial de los tribuna 
les del Estado, que aplique su ley de acuerdo con la tesis 
que hemos defendido.
Tal y como hemos expuesto, el Estado al firmar el 
tratado, se ve obligado por el texto uniforme, lo cual ca- 
racteriza este texto con un matiz de acuerdo internaclonal, 
de una parte, y lo considéra de otra parte - en caso de que 
los Estados signatarios lo hayan incorporado en sus ordena 
mientos internos - de carâcter nacional, ya que constituye 
una parte del Derecho interno de ëstos Estados.
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Como hemos visto, una parte de la doctrina se ha ocu 
pado del carâcter primero del texto, considerandolo inter- 
nacional, con obligaciôn de aplicarlo en todos los casos, 
de modo que su incorporaciôn en el ordenamiento interno no 
sea mâs que una actuaciôn puramente formai que no le niega 
su carâcter internaclonal, con lo cual no hay porque apli- 
car las normas del conflicto de leyes respecto a él y los 
trlbunales nacionaies podrân interpretarlo tal y como les 
parezca, (363) en tanto no se cree la jurisdicciôn interna 
cional encargada de unificar interpretaciones como hemos - 
dicho anteriormente.
Esta opiniôn ignora o, mejor dicho, niega el hecho - 
de que la posibilidad de divergencia entre los trlbunales 
de los Estados contratantes al interpreter el texto unfor- 
me, restândole cualquier Indole legîtimo, como dice Husham 
Ali Sadig. (364)
Por eso, nosotros nos inclinamos, con algunos, a la 
necesidad del cumplimiento de las normas nacionaies del 
conflicto de leyes en el Derecho Internaclonal Privado. En 
este supuesto, a pesar de la unidad de los preceptos apli- 
cables en los Estados partes, sensu contrario, facultarla- 
mos a los litigantes de escapar de las normas de sus r e s ­
pectives leyes y acudir a los trlbunales del Estado, que - 
la interpretasen del modo mâs prôximo a sus intereses.
Podemos decir que la obligaciôn impuesta por el'tra­
tado a los Estados contratantes se limita a la necesidad - 
de adaptar las normas uniformes y abstenerse de cualquier
(363) véase; Lagarde, ob. cit. pâg 244.
(364) véase; Husham Ali Sadig, La condiciôn del Derecho ex 
tranjero... ob. cit. pâg 391.
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cambio, alteraciôn o modificaciôn de las mismas.
La obligaciôn de los trlbunales de estos Estados, se 
reduce a la apllcaciôn de estas normas en calidad de nor-- 
mas internas adoptadas por el legislador del Estado al que 
le pertenecen.
La obligaciôn del Estado signatario de aplicar el 
Tratado, termina al incorporarse las normatives de la mis- 
ma al Derecho interno, transformândose en una parte del 
mismo, lo cual faculta a los jueces a interpretarlas en 
virtud de su criterio légitime, y en consecuencia existe - 
la posibilidad de imaginar la divergencia de las interpre­
taciones dadas a las normas uniformes de conformidad con - 
el tratado, ante cada uno de los trlbunales de los Estados 
firmantes.
De ahl que insistâmes en la necesidad del cumplimien 
to de la teorla del conflicto de leyes en aquel proceso 
que incluya un elemento extranjero. Si acaso la norma con­
flictuel del Derecho Internaclonal Privado en uno de los - 
Estados contratantes Invocase la apllcaciôn de una ley de 
un Estado extranjero entre los Estados parte del mismo con 
venio, los trlbunales del primer Estado, deberân obllgarse 
por la interpretaciôn de la jurisdicciôn extranjera de los 
textos uniformes. (365)
(365) véase: La sentencia del Tribunal de Cassation france 
sa, (lo mercantil), de 4, marzo, 1963, Rev. Crit., 1964, - 
pâg. 235
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La divergencia tanto en la iurisdicclon nacional como en 
la extranjera sobre la interpretaciôn del derecho aplica 
ble:
El problema surge cuando las soluciones establecidas 
por la jurisdicciôn nacional en interpretaciôn de una de-- 
terminada norma extranjera, se quebranta con la evoluciôn 
reconocida por la propia jurisdicciôn extranjera al inter­
pretar esa misma norma.
Vacilamos en reconocer al juez nacional el derecho de 
infringir lo establecldo por la jurisdicciôn de su Estado 
(el Estado del juez) y el acatamiento de la jurisdicciôn - 
extranjera en su interpretaciôn de las normas prevalecien- 
tes en el extranjero y aplicables ante los trlbunales na—  
cionales.
No cabe duda que estas repetidas Infracciones y las 
réservas que rauestran los jueces contra la vieja norma ju­
dicial termina por establecer otra norma contraria y dis-- 
tinta, lo cual no es problema - como hemos advertido - ya 
que esta realidad no niega a la norma judicial su r.aturale 
za original, puesto que las normas de la legislaciôn son, 
a su vez, cambiables de acuerdo con las circunstancias de 
la sociedad.
El otro aspecto del problema son los casos excepcio- 
nales, cuando se considéré el mero precedents judicial con 
el rango de una ley, tal como es el caso del sistema anglo 
sajôn. En este supuesto, résulta difîcil aceptar el dere-- 
cho del juez a quebrantar el precedents judicial que ha in 
terpretado la ley extranjera, de modo que infrinja lo esta 
blecido por los trlbunales en el Estado donde se aplica su
- 341 -
ley. (3661
Sin embargo, la jurisdicciôn inglesa ha infringido, 
tradicionalmente, el seguimiento de los precedentes judi-- 
ciales, cuando rechazo apoyarse sobre la antigua jurispru- 
dencia nacional, al revelar el contenido de una determina- 
da ley, como evidencia para la aprobacion de la misma.
( 367)
(366) véase: Niboyet, Q u ’est-ce que la loi étrangère aux - 
yeus des juges d'un peys déterminé? Reuve de droit interna 
tional et de législation comparée, 1928; pâg 807.
(367) véase: Cyrille David, ob. cit. pâg 236.
'Ihl.
SECCION XV
El papel del Juez en 
la interpretaciôn del Derecho Extranjero
Planteamiento;
Hemos senalado que la filosofia a la que ha de aten- 
der el legislador nacional al regular el conflicto de le-- 
yes, conduce a la necesidad de que el juez se vea limitado 
en la interpretaciôn de las leyes extranjeras, por las so­
luciones judiciales establecidas en el extranjero, con ob­
jeto de poder aplicar las normas, realmente dominantes en 
el Estado que las normas de conexiôn han invocado para la 
aplicacion de su ley.
Ahora bien, cse limita el cometido del juez al inter 
pretar el Derecho extranjero a la mera aportaciôn de las - 
soluciones judiciales extranjeras tal como anteriormente - 
se ha dicho?, en otras palabras, 6no tiene el juez un pa-- 
pel mas positivo cuando interpréta el Derecho extranjero - 
invocado por las normas de conexiôn?.
Incluso aunque el juez se encuentre limitado en lo - 
sucesivo por la jurlsprudencia extranjera en lo que se re­
fiere a la interpretaciôn de la norma aplicable, ocurre 
que esta jurisdicciôn podrâ disentir respecto a la inter-- 
pretaciôn de la misma.
De otra parte, el juez puede apreciar el silencio 
del Derecho extranjero en torno a una soluciôn clara y es- 
pecîfica al contenido en cuestiôn.
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Senalamos desde el principio que, el objetlvo del 
juez en la interpretaciôn del Derecho extranjero en dichos 
supuestos, se matiza con carâcter positivo, ya que él no - 
estâ restringido de antemano por una corriente judicial de 
terminada.
iSignificarîa esto que puede recuperar completamente 
su libertad para interpretar las leyes extranjeras en vir­
tud del criterio que ve como justo y legxtimo y de acuerdo 
con los conceptos preval e n d entes en su Estado?
Este comportamiento, Ise considéra contrario a la f_i 
losofîa de la legislaciôn, tal como la hemos delimitado?.
Si es asî, ccuâl serâ el alcance del poder del juez 
al respecto? y, icuâl el que tenga para interpretar las le 
yes extranjeras en dichos supuestos?
Esto es lo que intentaremos resolver. Examinaremos - 
en primer lugar el supuesto referente a la no estabilidad 
de la jurisdicciôn extranjera en una corriente delimitada 
en cuanto a la interpretaciôn de la norma aplicable ante - 
el juez nacional. En segundo lugar, examinaremos el caso - 
de cuando al juez nacional le parezca claro el silencio 
del Derecho extranjero respecto a una soluciôn especîfica 
sobre el pleito objeto de exâmen.
Por ultimo, senalaremos la importancia del papel del 
perito cuando colabora con el juez en la interpretaciôn de 
las leyes extranjeras.
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El papel del juez al producirse una varlacion en la iurls- 
dicciôn extranjera sobre la interpretaciôn de la norma 
aplicable o al no haberla examinado originariamente:
A) El papel del juez al variarse la jurisdicciôn extran­
jera sobre la interpretaciôn de la norma aplicable;
Puede ocurrir que para el juez la jurisdicciôn ex- - 
tranjera no tenga una postura determinada y estable en lo 
referente a la interpretaciôn de la norma extranjera apli­
cable, como es el caco de la discrepancia que pueda exis-- 
tir entre los trlbunales de apelaciôn, al interpretar la - 
norma, cuando ni siquiera el Tribunal Supremo haya élabora 
do la interpretaciôn de la misma.
Parece que, en este caso, el juez tiene derecho a de 
jar aparté las sentencias de la jurisdicciôn extranjera e 
interpretar él mismo el Derecho extranjero aplicable (368); 
mâs las discrepancias de la jurlsprudencia extranjera, co­
mo hemos expuesto anteriormente, no dan al juez nacional - 
una libertad absoluta en la interpretaciôn de esa norma. - 
El, sigue estando obligado a no salirse del marco de los - 
principios générales en el Derecho extranjero.
Por eso, vemos que serâ mejor que el juez admita a 1- 
gunas entre las soluciones judiciales extranjeras - la que 
mâs concuerda con los principios prevalecientes en el Esta 
do donde él aplica su Derecho - siempre recurriendo a las 
corrientes de jurlsprudencia prevalecientes en ese Estado. 
(369)
(368) véase: Maury, Règles générales de conflicts de lois, 
ob. cit. pâg 393.
(369) véase: Mustafa Kamil Yassine, ob. cit. pâg 580; 
Stoll, ob. cit. pâg 207
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No obstante, si el Tribunal Supremo extranjero ha te 
nido aunque solo sea un precedente en la norma en cuestiôn, 
no hay por que ignorar o desdenar lo establecido por este 
Tribunal con respecto a la interpretaciôn de la norma ex-- 
tranjera aplicable, salvo, claro esta, en caso de objecio- 
nes provocadas por los juristas extranjeros contra ese die 
tamen o que la resistencia que se encuentra en los tribuna 
les internos sea tan poderosa que se le pueda considerar - 
como precedente asilado que no expresa la realidad del De­
recho positivo vigente en el extranjero. (370)
En tal caso, la jurisdicciôn nacional puede ignorar 
la sentencia del Tribunal Supremo extranjero y adoptar la 
Interpretaciôn mâs acorde con la opiniôn dominante en el - 
Estado que aplica su ley. (371 )
Asimismo, el juez puede también ignorar la interpre­
taciôn de la Corte Suprema extranjera sobre la dlsposi- - 
cion aplicable si le pareciese que ésta interpretaciôn ha 
procedido del Tribunal desde y hace mucho tiempo y todas - 
las evidencias le asegurar que ésta interpretaciôn ha deja 
do de responder a las circunstancias sociales y econômicas 
en la misma sociedad extranjera. (372)
En un caso tan claro, el juez nacional deberâ abando 
nar esa Interpretaciôn extranjera aunque procéda de una ju 
risdicciôn estable en un perîodo anterior y admitirâ las - 
resoluciones establecidas por los trlbunales extranjeros -
(370) Véase: Maury, ob. cit. pâg 393; La sentencia del Tri 
bunal del Seine de 20, junio, 1955 en Clunet, 1952, pâg 
174 y 17, octubre, 1956 en J.C.P. 1956, t.II, pâg 9688 con 
el comentario de Bellet.
(371) véase: Cyrille David, ob. cit.-pâg 285.
(372) véase: Id. ob. cit. pâg
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en el momento del juicio.
Esta opinion se apoya en la prudencia de la legisla­
ciôn, la cuâl exige al juez que se remita a las normas vi- 
gentes del Estado en el momento de juzgar la causa.
B) El papel del juez en los casos en que la jurispruden 
cia extranjera nunca se haya ocupado de la interpre­
taciôn de la norma aplicable;
La libertad del juez para Interpretar la ley extran­
jera se increraenta ampllamente si la jurisdicciôn extranje 
ra no se ha ocupado de la interpretaciôn en cuestiôn. Asî 
pues, el papel del juez en este punto, se aproxima hasta - 
cierto punto a su papel de Interpretar el Derecho nacional, 
lo que asegura una vez mâs, que la diferencia en los dos - 
casos es una "diferencia de grado y no de naturaleza".
Ahora bien, isignificarîa eso que el papel del juez 
en interpretar el Derecho extranjero se asemeja completa-- 
mente a su papel en Interpretar el Derecho patrio?
No lo creemos, ya que la conservaciôn del Deracho ex 
tranjero a su calidad de extranjero requiere al juez no sa 
lirse, de ningûn modo, fuera del marco de los principios - 
générales dominantes en el Estado en que se aplica su ley. 
(373)
(373) véase: Batiffol, Aspects philosophiques..., ob. cit. 
pâg 109; Motuls)cy... ob. cit. pâg 139.
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B.1 Los limites del juez en interpretar el Derecho extran
iero por los principios générales dominantes en el Es
tado en que se aplica su ley:
Dijimos que la norma extranjera se vincula, estrecha 
mente a las circunstancias sociales y econômicas existen-- 
tes en la sociedad de donde procédé, por el conjunto de 
los principios générales y por las nociones que comprenden 
el Derecho extranjero en su conjunto. (374)
No cabe duda que cualquier interpretaciôn de esa nor 
ma, que ignore el conjunto de aquellos principios, conduce 
a la derogaciôn del contenido real de la norma, lo que pue 
de chocar con la legislaciôn que el legislador nacional 
tiende a realizar como soluciôn a los problemas del con- - 
flicto en su Estado. (375)
Asî pues, esas consideraciones nos muestran la impor
tancia de que los jueces pidan ayuda a los expertes para - 
facilitarles su tarea en la interpretaciôn de las leyes ex 
tranjeras.
La necesidad de que el juez recurra a los principios 
générales,en el Estado donde se aplica el Derecho, surge - 
cuando se trata de las normas ya admitidas en la interpre­
taciôn de las reglas jurîdicas en este Estado.
En el supuesto de que la jurisdicciôn extranjera no
se haya ocupado de la interpretaciôn del texto aplicable.
(374) véase: Id., pâg 109; y también Motulsky, Cb. cit. - 
pâg 139.
(375) véase: Dolle, ob. cit. pâg 244; Lagarde en su comen 
tario sobre la sentencia del Tribunal de Cassation france 
sa del 21.11.1961 en Rev, Crit. 1962, pâg 335.
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al tiempo que la doctrina forânea discrepe sobre la inter­
pretaciôn del mismo, el hecho de que el juez nacional reçu 
pere la libertad de interpretar las disposiciones extranje 
ras, en este supuesto, no le permite conocerlas en virtud 
de justicia y legitimidad, sino que deberâ acatar el dic­
tamen de los trlbunales extranjeros, como si las partes hu 
bieran sido enjuiciadas ante éstos, originariamentf. (376)
Como es sabido, existen teorîas que sostiene la con- 
sagraciôn de las disposiciones légales, que exigen la liml^ 
taciôn de la disposiciôn. Segûn la lôgica de estas teorîas, 
el interprets deberâ siempre verse obligado por la inten—  
ciôn del legislador en el momento de reglamentar la norma 
jurîdica. (377)
Si, por ejemplo, la disposiciôn fuera ambigua, el le 
gislador debe consulter los trabajos preparatorios, la ex- 
posiciôn de motivos, las discusiones que antecedieron a la 
disposiciôn, los precedentes histôricos, el espîritu gene- 
tal de la legislaciôn y la voluntad real del legislador. - 
( 378)
Otra corriente considéra que no es necesario buscar 
siempre la expresa o tâcita voluntad del legislador para - 
llegar a interpretar una determinada disposiciôn. Segûn es 
ta postura, es mucho mejor interpretarla a la vista de los 
principios que contiens el conjunto de sus disposiciones.
(376) Contra esta hipôtesis, Zajtay en su tesis, ob. cit. 
pâg 28.
(377) véase: Geny, Méthode d 'interpretation et sources en 
droit privé positif, 2eme ed. t.I, Paris, 1954, pâg 264; 
Marty et Raynaud, ob. cit. t.I, pâg 75.
(378) véase: Marty et Raynaud, ob. cit. pâg 126; Shams 
Eddin ei-wakil, ob. cit. pâg 435.
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Caso de no haberlas, el juez puede acudir a la costumbre - 
que prevalezca, o bien a la norma consuetudinaria que le - 
aporte elementos de juicio claros, deberâ ingeniarse para 
hallar la soluciôn justa. En todo caso, buscara el derecho 
que mâs concuerde con las circunstancias de la comunidad - 
en la que él vive, segun su recto saber y entender. (379)
Muy afectadas por las doctrinas de la escuela histô- 
rica alemana, otras tesis sostienen que las disposiciones 
deben separarse de la voluntad del legislador, pues la nor 
ma del Derecho ordena el desarrollo social en la comunidad 
donde se aplica. Asî pues, no hay que limitarse a la inter 
pretaciôn de la ley, ni a la voluntad del legislador, sino 
que el intérprete debe obligarse por las necesidades socia 
les en el momento en que se practique la interpretaciôn. - 
(380 )
No cabe duda que las distintas teorîas de interpréta 
ciôn existantes fuerzan al juez - si ha de interpretar una 
determinada ley extranjera - a régirse por los medios dom^ 
nantes en el Estado en el que ha de aplicarse la ley, con 
el fin de no arriesgarse a dar al Derecho extranjero un 
significado que desvirtue su contenido real. (381)
(379) véase: Geny, ob. cit. tomo II, nûm 15; Shams Eddin - 
el-wakil, ob. cit. pâg 435.
(380) véase: Saleille, Introduction à l'etude du droit ci­
vil allemand, 1904, pâg 100, cit. en Husham Ali Sadig, ob. 
cit. pâg 404.
(381) Véase: Boquel, De l'office du juge en matière d'appli 
cation des lois étrangères... ob. cit. pâg 63; Arminjon, - 
Précis de droit inter, privé... ob. cit. tomo I. pâg 404 y 
sigs.; Maury, Régies générales de conflicts de lois... ob. 
cit. pâg 39; Valéry, ob. cit. nûm 440 y Wolff, Private 
International Law, 2nd edition. Oxford, 1962, pâg 215.
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B.2 El alcance de la restriccion de las facultades del - 
juez en la interpretaciôn de las disposiciones de las 
autoridades administratives extranjeras respecto a - 
la norma aplicable:
A nuestro modo de entender, se debe conocer este 
problema a la vista de los principios que hemos venido de­
fend iendo a lo largo de este estudio; esto es: la necesi-- 
dad de que el juez aplique los principios realmente domi-- 
nantes en el Estado en el cuâl aplica su ley en virtud del 
mandate del legislador.
Por tanto, si las autoridades administrativas extran 
jeras han interpretaoo la norma jurîdica extranjera aplica 
ble de modo que choque con lo establecido por la misma ju­
risdicciôn extranjera, no existe dificultad alguna, ya que 
el juez nacional debe admitir la interpretaciôn judicial - 
para aplicar verdaderamente las normas prevalecientes en - 
el Estado al que la norma de conexiôn invocô la competen-- 
cia de su ley.
Nuestra hipôtesis no se basa en su supuesto de incon^ 
titucionalidad. Al decir, por ejemplo, que el principio de 
separaciôn de poderes nos obliga a excluir la interpreta-- 
ciôn administrativa del Derecho extranjero, nos basamos 
mâs que nada, en la filosofîa del legislador como ya hemos 
repetido en varias ocasiones.
Incluso si el principio de la separaciôn de poderes 
no fuese conocido en el Estado en el que el juez aplica su 
ley, y los principios générales de allî permitiesen la in­
terpretaciôn administrativa, debemos sin embargo preferir 
la interpretaciôn judicial estable en su calidad de expre- 
siôn de las normas dominantes en el extranjero.
Cuando la jurisdicciôn extranjera haya ignorado la -
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interpretaciôn administrativa -sea cual fuere su valor allî- 
el juez nacional tiene la obligaciôn de seguir este compor 
tamiento para no arriesgar la derogaciôn del Derecho ex- - 
tranjero aplicable.
Algunos opinan que - en ocasiones - la jurisdicciôn 
extranjera no se ha ocupado de la interpretaciôn del pre-- 
cepto extranjero aplicable, al tiempo que las autoridades 
administrativas extranjeras si lo han hecho.
La jurisdicciôn nacional, en este caso, y como prin­
cipio, deberâ adoptar la interpretaciôn administrativa de 
este precepto, para que concuerde con la filosofîa de la - 
legislaciôn y aplique las normas dominantes en el extranje 
ro.
Lo cierto, en nuestra opiniôn, es que la concordan-- 
cia con la filosofîa de la legislaciôn, exige, en este ca­
so, la distinciôn entre los dos siguientes supuestos:
a) Si los principios générales prevalecientes en el 
Estado en el que el juez aplica su ley requiere la adop- - 
ciôn de la interpretaciôn administrativa del precepto l e ­
gal y obliga a los jueces a seguirlo, el juez nacional de­
be - ante el silencio de la jurisdicciôn extranjera - admi^ 
tir la interpretaciôn adoptada por las autoridades adroini^ 
trativas extranjeras.
b) Pero si los principios generates dominantes en el 
Estado en el que el juez aplica su ley, no obligan a adop­
tar la interpretaciôn administrativa de las normas jurîdi­
cas y tampoco a matizar esta interpretaciôn con cualquier 
valor jurîdico, el juez nacional - ante el silencio de la 
jurisdicciôn extranjera de interpretar el precepto aplica­
ble - no debe restringirse por la interpretaciôn adminis-- 
trativa prevaleciente en el extranjero; o sea, aunque pue-
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de tomarlo en consideracion, no estâ obligado a seguirla.
Por tanto, no compartimos la opinion de que, lo prin 
cipal es la obligaciôn del juez de seguir la interpréta- - 
ciôn administrativa en este supuseto, sino que preferimos 
dar mayor libertad al juez de aquellas que posee trente a 
la interpretaciôn judicial.
Al contrario, vemos que la jurisdicciôn nacional no 
se coarta, originariamente, por esa interpretaciôn, sino - 
que puede recurrir a ella si la encontrase concordante con 
la légitima interpretaciôn del texto aplicable, siempre en 
virtud de los principios generates en el Estado en el que 
aplica su ley. (382)
B.3 El papel del juez cuando se silencia el Derecho e x -  
tranjero en su conjunto, para dar una expresa solu-- 
ciôn al conflicto;
Puede ocurrir que el juez no encuentre una norma cia 
ra que rija el conflicto expuesto ante él, como podria ser 
cuando la jurisdicciôn extranjera no llega a establecer 
una soluciôn determinada o cuando no haya sido examinado - 
el tema de litigio con anterioridad; al mismo tiempo que - 
las disposiciones légales extranjeras no han llegado a dar 
una soluciôn o cuando no hay una costumbre establecida al 
respecto.
(382) véase: "... la interpretaciôn administrativa en el - 
supuesto en cuestiôn, no tiene ninguna validez jurîdica, - 
ya que no se puede a tenor de ella, formar el contenido - 
real de las normas del Derecho extranjero, dominante en el 
extranjero". Véase: Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 408.
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En principio ha de senalarse la diferencia entre es­
ta postura y el caso de la imposibilidad de que el juez 
pueda llegar al contenido del Derecho extranjero. En este 
ultimo caso, lo concreto es aplicar la ley del juez.
En principio, no hay ninguna dificultad en probar el 
contenido de la ley extranjera aplicable, pero lo cierto - 
es que esta ley no contiens una norma rectora clara y e x ­
press del conflicto, ante el juez nacional.
Ahora bien, /.deberâ el juez volver - en este ultimo 
caso - a su ley, de igual modo que cuando es imposible lie 
gar al contenido de la ley extranjera?
Aquî vamos a abordar el estudio de este criterio, y 
al final defenderemos la hipôtesis que apreciamos mâs co­
rrecte .
- La apllcaciôn de la ley de-1 juez: Algunas senten-- 
cias francesas han hablado de la obligaciôn de aplicar la 
ley nacional, cuando parezca que la ley extranjera aplica­
ble ha silenciado la soluciôn al conflicto en cuestiôn, 
tal y como cuando sea imposible llegar al contenido de la 
ley extranjera aplicable, originariamente.
El Tribunal de "Saigôn", en su sentencia de 27, mar­
zo de 1908, ha aplicado la ley francesa en su conflicto re 
ferente a la indemnizaciôn de una de las vîctimas, de acc^ 
dente de trabajo, perteneclentes a la companîa de ferroca- 
rril francesa que desarrollaba su actividad en la China; - 
pese a que la ley china fue la aplicable de acuerdo con 
las normas francesas de conexiôn (la ley del lugar del inci 
dente).
Dicho Tribunal ha justificado su decisiôn - o sea la 
apllcaciôn de la ley francesa - por el hecho de que le ha
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parecido que la ley china no incluye ningûn precepto legal 
que régulé expresamente la indemnizaciôn de los accidentes 
de trabajo.
Algunos han apoyado esta corriente, por el hecho de 
que la apllcaciôn de las leyes extranjeras tiende a una f 
nalidad determinada, esto es a la coordinaciôn de sistemas.
En caso de que la ley extranjera aplicable, en el c^ 
tado ejemplo, no incluyera una soluciôn clara al conflicto, 
lo mejor séria, para realizar la coordinaciôn entre los 
sistemas en este supuesto, aplicar la ley nacional en su - 
calidad de una de las leyes conflictuales para régir el 
asunto objeto del litigio.
Al contrario, Husham Ali Sadig, opina que la nociôn 
de la coordinaciôn de sistemas, tal como fue expuesta, no 
vale como fundamento legîtimo para la apllcaciôn del Dere­
cho extranjero ante el juez nacional. (383)
El legislador nacional,al referirnos a la competen-- 
cia de una determinada ley para régir el proceso, manlfies 
ta en realidad, su criterio de que esa ley serâ la mâs vâ- 
lida para gobernar la relaciôn objeto de exâmen, y la mâs 
prôxima a la naturaleza de la misma, por tanto esa filoso­
fîa no se cumple si no se aplica la ley declarada competen 
te por las normas de conexiôn.
De otro lado, y en el caso de que esa ley no contem­
plera un precepto claro para régir el litigio, el juez de­
berâ recurrir a los principios générales y al decir que el 
juez ha de recurrir a la ley nacional, significa la creen-
(383) véase: Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 410 y sigs.
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cia de que la ley extranjera no incluye ninguna soluciôn, 
lo que se contradice con la realidad, ya que un ordenamien 
to jurîdico es un completo sistema integrado y de acuerdo 
con este calificativo que puede incluir las soluciones pre 
ceptivas, y es siempre capaz de responder a todos los pro­
blemas surgidos como consecuencia de la evoluciôn social.
Asî pues, la adopciôn de la teorîa de coordinaciôn - 
de sistemas puede chocar contra la filosofîa del legisla-- 
dor nacional tras la regulaciôn del conflicto de leyes en 
el Estado del mismo.
B .4 La vue1ta a los principios générales que incluye el
Derecho extranjero en su conjunto;
Se desprende de lo expuesto, que la filosofîa de la 
legislaciôn exige al juez - en caso de que parezca que la 
ley extranjera ha sileciado la soluciôn clara y expresa al 
conflicto en cuestiôn - la adopciôn del comportamiento se- 
guido normalmente por el juez extranjero; si este hubiera 
hecho lo mismo, es decir, recurrido simplemente a las re-- 
glas générales que rigen tal supuesto de la ley extranjera 
misma. (384)
Hay legislaciones que disponen, expresamente, la so­
luciôn a seguir en este caso. Por ejemplo, la legislaciôn 
Suiza influenciada por las ensenanzas de "Geny" (385 ) , ha 
establecido en el artîculo primero del Côdigo Civil, que - 
"el juez, al silenciarse la legislaciôn o la costumbre pa­
ra dar soluciôn al conflicto expuesto ante él, debe fallar
(384) véase; Batiffol, Traité, ob. cit. nûm 351; Arminjon, 
t.I, ob. cit. pâg 392.
(385) véase: Geny, ob. cit. t.II, nûm 155 y sigs.
- 356
en virtud de lo que hubiera dispuesto él si fuera el encar 
gado de la labor del legislador".
Si la ley suiza fuese la aplicable al proceso expues 
to ante el juez egipcio, por ejemplo, éste debe seguir di­
cho comportamiento hasta conseguir la posible soluciôn, la 
misma que el juez suizo hubiera adoptado si el conflicto - 
hubiese sido expuesto ante él originariamente. (386)
Asimismo, el artîculo segundo del CÔdigo Civil de 
Egipto dispone que: "si no existe un precepto legal aplica 
ble, el juez falla de acuerdo con la costumbre; si ésta no 
existe, de conformidad con los principios de la Doctrina - 
Musulmans, y si la misma tampoco da la soluciôn en virtud 
de los principios del Derecho natural y las reglas de jus­
ticia".
Por ultimo, nos referirnos al supuesto de que al juez 
nacional le parezca que la jurlsprudencia extranjera domi­
nante en el Estado en el que aplica su ley se acosturabra - 
al rechazo de la demanda, cuando su ley silencia la solu-- 
ciôn a seguir en el conflicto en cuestiôn.
Un sector de juristas observa que el juez nacional - 
debe seguir el mismo principio y fallar rechazando la de-- 
manda. (387)
Ahora bien, a pesar de que esta soluciôn es conforme 
con la filosofîa de la legislaciôn, en virtud de lo que 
acabamos de exponer, no obstante no estâmes de acuerdo con
(386) véase: Mustafa Kamil Yassine, ob. cit. pâg 566.
(387) véase: Motulsky, L'office du juge... bb. cit. pâg 
363; Mustafa Kamil Yassine, ob. cit. pâg 587; Armijon, 
t.I, ob.cit. pâg 392.
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su adaptaciôn, ya que al fin y al cabo conduce a la nega-- 
ciôn de la justicia, lo que puede chocar con el orden pù-- 
blico en el Estado.
Por tanto, en este caso, se debe excluir dicha solu­
ciôn y fallar a la vista de los principios générales en el 
Derecho extranjero y por analogîa de los casos prôximos 
que fueron rechazados en preceptos expresados por el legis 
lador extranjero, o por la jurisdicciôn que haya sido esta 
ble en dar soluciones determinadas al respecto.
C ) La importancia del papel del perito y su colaboraciôn
con el juez al interpretar las leyes extranjeras;
Hemos senalado la importancia de recurrir a la peri- 
cia como medio efectivo para la prueba del contenido de 
las leyes extranjeras. El asunto no anade ni quita nada a 
la interpretaciôn de esas leyes, particularmente si tene-- 
mos en cuenta lo ya referido de la obligaciôn del juez de 
guiarse en su interpretaciôn de la ley extranjera, por las 
resoluciones judiciales existantes en el Estado que aplica 
su ley.
Ya que el conocimiento de las corrientes judiciales 
dominantes en el extranjero no es asunto fâcil para el 
juez nacional, lo que afirmanos es la importancia de la 
ayuda que el perito puede prestar al respecto.
En realidad, el papel colaborador del perito con el 
juez al interpretar la ley extranjera tiene una intima re­
laciôn con su misiôn de buscar el contenido de la misma; - 
como ya hemos senalado, la bûsqueda de la corriente preva­
leciente en la jurlsprudencia extranjera no es mâs que la
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busqueda del contenido real de la norma a seguir. (388)
El problema no varia cuando se silencia la jurispru- 
dencia extranjera al interpretar el precepto aplicable, ya 
que es deber del juez en este caso - como hemos visto - re 
currir a los principios générales en el Derecho extranjero, 
lo que supone la restriccion a los medios de interpréta- - 
ciôn seguidos en el Estado en el que aplica su ley, guian- 
dose siempre por las demas réglas jurîdicas que regulen 
los temas mâs parecidos al asunto en cuestiôn.
No cabe duda que al juez le résulta difîcil - puesto 
que se encuentra lejos del ambiente extranjero donde preva 
lece la ley aplicable ante él - conocer el conjunto de la 
misma para que pueda interpretar bien el texto aplicable, 
lo que nos muestra una vez mâs la gran envergadura que tie 
ne tal papel del perito en colaborar con el juez.
Asimismo, la importancia del perito se ve, particu—  
larmente en los casos en los que los trlbunales nacionaies 
abordan el alcance de la constitucionalidad del Derecho ex 
tranjero aplicable, como veremos mâs adelante.
Es difîcil que el juez esté al tanto de todas las 
ideas pollticas y los principios esenciaies que formas el 
contenido general de las corrientes constitueionales domi­
nantes en una sociedad extrada.
Tal vez resuite fructifère, en este supuesto, que 
sea un perito extranjero,o quienes hayan ejercitado una pe 
ricia prâctica en el Estado del que el juez aplica su ley, 
los que sirvan al juez con sus conocimientos técnicos.
(388) véase: Cyrille David, ob. cit. pâg 242.
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C.1. El perlto, al prestar ayuda para la interpretacion de
la norma extranjera, no nieqa a esta su carâcter ju-
ridico;
Memos dicho que la hipotesis es la presunciôn del co 
nocimiento del juez del contenido de la norma jurîdica, 
aparté de los medios seguidos para su interpretacion de 
conformidad con el principio "Jura novit curia", pues la - 
exclusion de este principio del ambito de las normas con-- 
suetudinarias de un lado y las extranjeras del otro, no 
exime al juez de la obligacion de buscar el contenido de 
las raismas, y de los medios que ha de seguir para su inter 
pretaclon.
Como hemos advertido desde el principio, es grande - 
la importancia de la pericia como medio factible para que 
el juez conozca las normatives del Derecho extranjero, y - 
los medios de su interpretacion, pudiendo as! cumplir con 
su obligacion de aplicarlas en los conflictos con elemen-- 
tos extranjeros, acatando el mandato del legislador, de 
conformidad con las normas nacionales del conflicto.
Elio no signifies, sin embargo, la negacion de la na 
turaleza jurîdica de ese Derecho. Ya hemos senalado que 
los tribunales franceses han pedido ayuda de los peritos - 
para desentranar el contenido de la normativa del Derecho 
nacional y nadie ha dicho que este comportamiento se con-- 
tradiga con la naturaleza jurîdica de ese derecho.
La realidad nos afirma que los abogados interponen - 
frente a los jueces las normas de la ley que rige el liti- 
gio, y ademas la interpretan en apoyo de las pretensiones 
de sus demandantes.
Si esto es asî, respecte a la ley nacional, la solu-
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ciôn sera afin mas exigible. Si la ley aplicable es una 
ley extranjera sera difîcil para el juez conocerla toda en 
su conjunto y comprender ademâs el espîrltu y contenido 
real de la misma.
Esta observaciôn nos muestra que, una vez mas, el 1^ 
mite de la semejanza entre el tratamiento procesal del De­
recho extranjero y el tratamiento que reciben las normas - 
consuetudinarias en particular. Pues, antes de que fuese - 
codificada la Recopilaciôn Napoleônica y cuando Francia e^ 
taba regida por las costumbres locales, los tribunales no 
habîan dudado en pedir ayuda de las partes para interpre-- 
tar estas normas y consultar los peritos especialistas pa­
ra delimitar su contenido. (389)
C.2 Los limites del poder del perito en la interpréta- - 
ciôn de la norma extranjera; la diferencla entre in­
terpretacion y aplicaclon;
Anteriormente nos hemos referido al derecho del juez 
de excluir la opinion del perito cuando le parezca errôneo 
el fundamento de la misma.
Anadimos aquî que el respeto a la naturaleza jurîdi­
ca de las normas extranjeras, prohibe al juez, bâsicamente, 
delegar en el perito tan amplio poder hasta facultarle co- 
nocer el problems de la ley objeto de examen, como por ejem 
plo, facultarle el derecho de interpretar la norma jurîdi­
ca y en definitiva aplicarla a los hechos del proceso.
(389) Véase: Pissard. Preuves des costumes, Paris, 1910, - 
pâg 52 y slgs.
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Por eso, el Tribunal de Casacion francos, ha astable 
cido para el ambito de la aplicaclon del Derecho nacional 
que, el tribunal de la causa no puede facultar al perito - 
el derecho de evaluar si el demandante se considéra propie 
tario del inmueble objeto de litigio o no.
Ya que tal comportamiento por parte del Tribunal de 
la Causa se considéra como "quebrantamlento de la norma 
que prohibe al juez formar su criterio mediante la delega- 
ciôn de su cometido propio al perito, lo que choca contra 
el orden pûblico en el Estado". (390)
Por ello, algunos han establecido acertadamente, que 
si el juez debiera consultar al perito para interpretar 
las normas de una ley, no tiene por que facultarle para 
aplicar estas normas a los hechos del conflicto expuesto - 
ante él mismo. (391)
Sin embargo, el perito,desde el punto de vista prac­
tice - al igual que los abogados - se ve en la obligacion 
de ver aplicada la norma jurîdica que ha interpretado tal 
y como él lo ha hecho, por haber confiado el juez en su 
criterio técnico.
No obstante, lo que esta prohibido es facultar al pe 
rito esta misiôn originariamente, ya que el juez sigue 
siendo el dueno de la ultima palabra en la aplicaclon de - 
la ley sobre los hechos expuestos ante él. (392)
(390) véase: Sentencia del Tribunal de Casacion francés
(lo civil) de 21, abril, 1958, Dalloz, 1 958, pâg 432; ( lo 
social) de 21, enero, 1955, J.C.P., 1955, tomo II, pâg 
8837; (lo mercantil) de 28, diciembre, 1959, Bull, civ. 
1959, tomo III, pâg 391.
(391) véase: Cyrille David, pâg 264 y sig.
(392) véase: Id. ob. cit. pâg 266.
SECCION XVI
Alcance de la distlnclon entre 
el papel del juez cuando Interpréta la ley extranjera 
V el que tiene cuando interpréta la lev nacional
El objeto de este estudio sera trazar la distincion 
entre las técnicas de interpretacion de las leyes interna- 
cionales en el sistema anglosajon y en el Continente, én - 
la medida en que sea posible llegar a una conclusion sobre 
este problems.
Podemos decir que las diferencias entre las técnicas 
usadas en los sistemas en el Continente de una parte y el 
de Inglaterra de otra, como veremos, no constituyen un obs- 
tâculo para la unificsciôn, pero son de una îndole tal que 
crean Impedimentos y exigen una gran cautela cuando se tra 
tra de elaborar una legislaciôn internacional.
Existe un considerable volumen de leyes internaciona 
les, casi exclusivamente en forma de convenios marîtimos y 
laborales, pero estas leyes son de origen reciente y, por 
tanto, todavîa no tenemos datos que permitan formar una 
opinion sobre los efectos que puedan haber causado en las 
mismas las diferentes técnicas interpretativas. No obstan­
te, hay dos hechos évidentes a senalar.
El primero, es que los jueces ingleses y continenta­
les coinciden en la necesidad de seguir, en lo posible, la 
intenciôn del legislador. Es muy problemâtico que la apli- 
caciôn de las teorîas que sostienen de que el fin social -
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de una ley contribuye a aclarar las ambigüedades del texto 
pueda tener una influencia declsiva en el proceso de inter 
pretaclon.
Si una ley se présenta en una fraseologia ambigua, - 
el juez - no importa cuâl fuera el sistema a que pertenez- 
ca - debe encontrar una soluciôn a esa dificultad y es ev_i 
dente que siempre intentera situarse en el lugar del legis 
lador ya queriendo buscar la flnaiidad social de la ley, - 
ya proclamendo lo que, segûn él, constituye la intenciôn - 
de aquél a tenor de lo que revelan las palabras del mismo 
precepto, o su contexto.
En segundo lugar, si pasamos del problems de la base
de la interpretaciôn al de los métodos interprétatives, la
diferencia entre las técnicas inglesa y continental es muy 
importante.
Los jueces continentales tienen poderes para invest^ 
gar las actas parlamentarias y otros trabajos preparato- - 
rios para descubrir la intenciôn del legislador, mientras 
que los jueces de habla inglesa no pueden recurrir a este 
expediente.
Este es el punto fundamental y no es preciso subra- 
yar su importancia.
No es ésta una taréa fâcil para cl juriste inglés, -
ya que su Derecho se halla en su mayor parte libre de la -
influencia de las teorîas elaboradas sobre la naturaleza - 
de la funciôn interprétative que prédominas en los paîses 
del Continente.
En este orden de ideas comenta Gutteridge "... es -- 
cierto que el Derecho inglés es mucho mas rico que ningûn 
otro sistema europeo en lo que respecta a las reglas de in
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terpretacion, pero todas estas normas se resumen en la obi 
gaclôn, por parte del juez, de dilucidar la intenciôn del 
legislador por medio de una palabra determinada o una fra­
se que ha de interpretar". (393)
El Derecho Continental, en cambio, es rico en teorîas 
diverses. Algunas de ellas no han tenido una aceptaciôn ge 
neral, pero han contribuido a arrinconar conceptos de la 
interpretaciôn gramatical y lôgica que habîan ejercido una 
influencia considerable sobre la técnica judicial. (394)
(393) véase: H.C. Gutteridge, El Derecho Comparado, traduc 
ciôn espanola por Enrique Jardi, Barcelona, 1954, pag 160.
(394) Id. pâg 160.
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La técnica de la funciôn judicial empleada en la interpre­
tacion del Derecho Extranjero:
Ahora bien, conviens que nos fijemos aquî en un pun­
to ciertamente importante que complementa al anterior; en 
concret© la técnica empleada en nuestra disciplina no es - 
la misma en todas las jurisdicciones y, por consiguiente, 
la materia es de vital importancia para su examen. Es nece 
sario anticipar las consideracionss siguientes:
- La interpretaciôn es siempre funciôn del juez 11a- 
mado a conocer del caso; ha de realizarse segûn el enten-- 
der de los profanos y prescindiendo por el moment© de toda 
posible construcciôn jurîdica.
- Al intérprete no le interesa nada la voluntad in-- 
terna. Es, pues, indiferente para los efectos de la inter­
pretaciôn, el sentido que realmente hubiese atribuido uno 
de los contratantes a las palabras litigiosas, al emplear- 
la.
- Cuando las partes estân de acuerdo acerca del sen­
tido de las palabras contractuales, el juez no tiene nada 
que interpretar, sino que debe tomar las palabras en el 
sentido en que las entienden las partes. (395)
(395) Las reglas de interpretaciôn se aplican siempre,como 
es lôgico, por el juez de un lugar determinado del paîs. - 
Para exponer las reglas de la interpretaciôn hay que poner 
se en el punto de vista del juez y no en de las partes, co 
se hace ordinarlamente. No hay por qué preguntarse que pen 
sarîa ésta o la otra parte en el moment© de emitir la de-- 
claraciôn y en qué sentido la tomarîa la parte contraria a 
quien se dirigîa. Estas son cuestiones que tienen importan 
cia en cuando al error, pero que nada tienen que ver con - 
la interpretaciôn, que es misiôn del juez. "Lo esencial de 
la interpretaciôn es saber si las 'circunstancias del caso' 
que aparecen demostradas eran o no notorias para las par-- 
tes". véase: E. Danz, La interpretaciôn de los negocios ju 
rîdicos, traducciôn espanola por Francisco Bonet Ramôn, 3* 
éd., Madrid, 1955, pâg 263 y sigs.
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Para esto no es necesario, naturalmente, que medie - 
una declaraciôn expresa de conformidad; basta que de la 
tramitaciôn resuite que no existe discusiôn en cuanto a - 
ello.
La interpretacion no tiene tampoco misiôn que cum- - 
plir cuando se demuestra que existe un convenio de las par 
tes sobre el sentido que ha de tener la palabra litigiosa.
- El juez ha de interpretar las declaraciones de vo­
luntad del modo que corresponds a los "usos sociales", no 
ha de caer en la interpretaciôn literal; deberîan, pues, - 
tenerse siempre en cuenta las "circunstancias del caso" no 
torias para la otra parte y el fin econômico que las par­
tes persiguen con su declaraciôn de voluntad, por tanto 
aquéllas como este influyen muy esencialraente en el senti­
do de las palabras. (396)
- No habrâ lugar a interpretar la declaraciôn de vo­
luntad en el sentido "usual", cuando una de las partes tu- 
viese conocimiento del sentido especial que la otra parte 
le atribuyô.
- No es necesario, en cambio, que la parte conozca - 
los usos sociales a que el juez se atiene para fallar; aun 
cuando la parte no conociese el significado de las pala- - 
bras usadas o de su conducta, el juez deberâ decidir a te­
nor de ellos. (397)
(396) véase: Art. 1282 del Côdigo Civil espanol en rela- - 
ciôn con la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciem­
bre, 1944, en la que se da importancia a los actos anterio 
res al contrado llevados a cabo por los contratantes, para 
juzgar de la intenciôn de los mlsmos.
(397) véase; Art. 1258 y 1287 del Côdigo Civil Espanol.
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- Antes de procéder a la interpretacion de un nego-- 
cio jürîdico habrâ, naturalmente, que comprobar las decla­
raciones de voluntad que se alegan y todas las demas cir-- 
cunstancias del caso que puedan influir en la interpreta-- 
ciôn, bien por medio de confesiôn o por otro medio de prue 
ba. El juez tiene que esforzarse de oficio y desde el pri­
mer momento por esclarecer totalmente los hechos constitu 
tivos del caso concreto, en todos sus detalles - contando 
como taies las "circunstancias del caso" - indagândolos me 
diante las oportunas preguntas.
- Una vez comprobados los hechos en que consiste la 
declaraciôn de voluntad enjuiciada (sean palabras o una 
conducta), el juez los verâ como los ve cualquier profano.
Si las partes discuten el significado de las pala- - 
bras o de la conducta, el juez las interpretarâ como suele 
enterdenlas la generalidad de las gentes o aquella clase - 
social a que pertenecen las partes; se preguntarâ como las 
entenderîan las personas razonables o, si la declaraciôn - 
présenta una laguna, como cumplirîan espontâneamente estas 
personas si estuviesen en el lugar de los litigantes.
El juez tiene que saber esto para poder decidir acer 
tadamente; si no lo sabe, si no posee la experiencia nece- 
saria de la vida que le procure ese conocimiento, deberâ - 
acudir a peritos que le informen, pero nunca decidir sin -
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conocimiento de causa. (398)
"Y cuando el contrato présente una laguna, no deberâ 
dejarse llevar por una supuesta voluntad - inexistante 
de los litigantes, admitiendo para suplir la laguna eso 
que se suele llamar un convenio tâcito; esto es pura fic-- 
ciôn".
- El juez deberâ siempre aspirar a que los convenios 
de las partes alcancen el resultado apetecido; siendo como 
es su posiciôn la de un auxiliar de las partes en la inter 
pretaciôn del negocio jürîdico y su misiôn como intérprete 
la de suplir los acuerdos incompletos de aquéllas, habrâ - 
de esforzarse por todos los medios por mantener en pie el 
contrato. Para esto, harâ constantemente uso de su dere-- 
cho de indagar con el objeto de esclarecer los hechos y es 
pecialmente el fin econômico perseguido. (399)
(398) Las circunstancias del caso concreto son muy impor-- 
tantes para la exacta interpretaciôn, puesto que dan a las 
palabras o a la conducta de las partes, que en el caso con 
creto representan la declaraciôn de voluntad, la significa 
ciôn exacta, es decir, aquel significado que la palabra o 
la conducta tiene en el caso concreto. Por eso, al juez le 
impone el deber de "cooperar con sus preguntas a completar 
las indicaciones insuficlentes sobre los hechos que se aie 
gan y a obtener todas las declaraciones que puedan contri- 
buir a esclarecer la situaciôn". Ténganse présentes las fa 
cultades que a los jueces da, en orden a completar los ele 
roentos probatorios, la L.E.C. en sus articules 340 y 588, 
ap. 20.
(399) El artîculo 340 de L.E.C. enumera las facultades in- 
dagatorias que tiene el juez como excepciôn al principio - 
rogatorio, y que constituyen las llamadas providencias pa­
ra mejor proveer.
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La interpretacion es la primera funciôn del juez. Diferen­
cias en torno al punto de relevancla para el tratamiento - 
interpretativo;
Sobre este punto, el juez inglés no esta tan favora- 
blemente situado como su colega continental, debido a que 
su poderes estân rîgidamente limitados. Debe cenirse a lo 
que el legislador ha expresado en la ley y solamente puede 
tener en cuenta las circunstancias ambientales en cuanto - 
son notorias.
El juez inglés debe sacar el mâximo partido posible 
del texto y aplicar cualquier significado implicite que no 
sea maniflestamente injusto o gratuite, aunque el resulta­
do pueda contradecir las intencionas del legislador.
No estâ facultado para consultar las relaciones de - 
los debates pariamentarles ni cualquier otro testimonio de 
las deliberaciones de tipo administrative o législative 
que hayan precedido a su promulgaciôn.(400)
Asimismo, debe ignorar las intervendones hechas en 
el Parlamento por los ministres encargados de defender los 
proyectos de ley y los informes de las coraisiones guberna- 
mentales y parlamentarias. (401 )
(400) véase: Regina V. Hertford College, 1878, 3 Q.B.D. - 
693, cit. en H.C. Gutteridge, El Derecho Comparado, trad, 
espanola de Enrique Jardi, Barcelona, 1954, pâg 164.
(401) véase: Id. pâg 165; también David V. "Taff vale 
Railwail Co.", 1895, A.C. 542.
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Los problemas que plantea la aplicaclon de las réglas in- 
qlesas de interpretaciôn;
De estos problemas estân cada vez mâs nutridas las - 
leyes internacionales y se ponen de manifiesto en una sen­
tencia de la Câmara de los Lores.
Antes de 1925 era un precepto establecido del Dere-- 
cho marîtimo que el salarie de todo marinero dejaba de de- 
vengarse en el momento del naufragio del barco en el que - 
prestaba sus servicio. Esta norma empezô a considerarse co 
mo muy rigurosa y, en consecuencia, se estableciô en un 
Convenio Internacional que "en caso de pérdida o naufragio 
de cualquier buque, el armador o persona con quien el mar^ 
nero contrato sus servicios a bordo, deberâ pagar a cada - 
marinero empleado una cantldad como indemnizaciôn del paro 
résultante de tal pérdida o naufragio".
De acuerdo con la prâctica britânica la ratificaciôn 
del Convenio adoptô la forma de una ley, la MERCHANT SHIP- 
ING ACT 1925 que, en su preâmbulo, advierte que se promul- 
ga para dar fuerza al Convenio Internacional que se produ­
ce en el Anexo I de la ley, pero las disposiciones a apli­
car son las que se regulan en el cuerpo principal de aque­
lla, que dice:
"1® Cuando por causa de naufragio o pérdida de
la nave en la que el marinero estâ empleado, su contrato - 
termina antes de la fecha convenida, el marinero, no obs—  
tante lo dispuesto en la secciôn 158 de la MERCHANT SHIP-- 
ING ACT 1894, tendra derecho, dentro de un perîodo de dos 
raeses, a contar desde el término de sus servicios, c. reci- 
bir su paga en el precio estipulado, por cada dîa que estâ 
sin trabajo, siempre que no haya encontrado otro empleo.
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1. El marinero no podrâ recibir la paga estipu
lada en esta SECTION si el armador prueba que el paro no - 
es debido al naufragio o la pérdida del barco, y tampoco - 
trendré derecho a recibir la paga estipulada por cada uno 
de los dîas que permenezca parado si el armador demuestra 
que el marinero pudo obtener un empleo conveniente".
En un analisis sobre el significado de este texto, - 
Gutteridge comenta que surgieron dos litigios.
"En ambos casos el naufragio habia ocurrido algunos 
dîas antes de la expiraciôn del contrato. No obstante, se 
fallô en el sentido de que el que el marinero tenîa dere-- 
cho a percibir su salarie por la totalidad de los dos me- 
ses y no tan solo por el perîodo que faltaba para expirar 
el contrato. Sentencias que originaron la curiosa situa- - 
ciôn de considerar el marinero del barco naufragado en una 
mejor posiciôn que la que tendrîa si el naufragio no hubie 
se ocurrido. La representaciôn de los armadores alegô que 
la obligaciôn de êstos de limitaba al perîodo a transcu- - 
rrir en el contrato pendiente, apoyândose en el empleo de 
la palabra "indemnizaciôn" en el convenio.
Sin embargo, la mayorîa de la Câmara de los Lores es 
timô que no habîa ambigüedad alguna en la ley y que, por - 
tanto, no era preciso acudir al convenio para determinar - 
su significado". (402)
(402) véase: Gutteridge, 6b. cit. pag 166 y sigs.
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El método continental de interpretacion;
Si el mencionado caso hubiera sido expuesto por un - 
tribunal extranjero, el resultado hubiese sido distinto, - 
ya que, segûn la prâctica continental, el texto de la con- 
venciôn no se redacta de nuevo en otra ley; es obligatorio 
a partir de su adopciôn por la autoridad compétente. (403)
Es interesante notar que los jueces ingleses se ha- 
brîan referido al convenio solo en el caso de estimar am­
bigua la ley (404), pero de todos modos no habrîan salido 
de ella ni habrîan tornado en consideraciôn los trabajos 
preparatorios como la minuta y el "raport" de la Conferen- 
cia de Genova que preparô el Convenio.
Se habrîan limitado al texto del convenio, a pesar - 
de resultar ambiguo el texto.
En definitiva, el método continental de interpreta-- 
ciôn, en taies casos, es diametralmente opuesto. A conti-- 
nuacion examinaremos la situaciôn en Francia y en Espana.
En Francia, por ejemplo, la consulta de los textos - 
preliminares de las leyes ha sido por mucho tiempo el "ins
(403) véase: Niboyet, Manuel de droit international privé, 
2* éd., 1928, nûra 31. Véase también, art. 1® 5, del C.C. - 
espanol "Las normas jurîdicas contenidas en los tratados - 
internacionales no serân de aplicaciôn directs en Espana - 
en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento - 
interno mediante su publicaciôn Integra en el Boletîn Ofi- 
cial del Estado".
(404) véase; The Croxteth Hall, 1930, pâg 197, 201 y sig.
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trumento favorite de interpretacion judicial" (405)
Los jueces, en caso de duda, consultan no solo las - 
declaraciones ministeriales y los informes de los comités 
parlamentarios, sino incluso las relaciones de los debates 
en la Camara y el Senado. (406)
Esto nos lleva a considerar otro problems de excep-- 
cional importancia, esto es, cuando puedan surgir dificul- 
tades sobre el distinto valor que se asignan a los prece-- 
dentes, en las diverses jurisdicciones.
Cuando un juez inglés interpréta una ley, su deci- - 
sion obliga a todos los jueces de la misma categoria y a - 
los inferiores, y cuando la Camara de los Lores ha aproba- 
do determinada interpretacion, ésta tiene fuerza obligato- 
ria para todos los tribunales y unicamente puede ser anula 
da o modificada por la legislaciôn.
La situaciôn es algo distinta en el Continente. En - 
teorîa, los precedentes no obligan al juez espanol ni al - 
francés pero, en la prâctica, las sentencias del Tribunal 
Supremo en Espanolaode la Cour de Cassation en Francia, 
aunque no sean absolutamente obligatorias se consideran - 
por los tribunales inferiores como concluyentes.
El Tribunal Supremo de Espana, no obstante, puede 
apartarse de sus decisiones anteriores y también la Cour -
(405) véase: Lambert, Pic y Garrand, The Sources and Inter 
pretation of Labour Law in France, "International Labour - 
Review", t.XIV, 1926, pâg 24.
(406) véase; Abdelmoneim el-Bedrawi, Principios del Dere-- 
cho Civil comparado, 2® éd., 1970, El Cairo, pâg 91 y sigs.
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de Cassation francesa, salvo excepciones. (407)
El resultado es que, un juez continental puede siem­
pre, si asî lo estima, disentir de cualquier interpréta- - 
ciôn dada por otros jueces a un determinado precepto legis 
lativo.
Sin embargo, no es probable que lo haga, si el tribu 
nal de jerarquîasuperior ha proclamado en varias ocasiones 
la misma interpretaciôn (es cuando hay una "constante ju-- 
risprudencia) especialmente cuando tal tribunal es el mâs 
elevado en la categorîa jurisdiccional. (406)
Ademâs, siempre hay la posibilidad de que los jueces 
ingleses o americanos estén obligados por un precedente, - 
mientras que en el Continente, a falta de "jurisprudencia 
constante", los jueces pueden dar, libremente, la intepre- 
taciôn que les parezca mâs justa sobre los mismos textos.
(407) véase: Allen, Law in the making, 3® ed, pâg 151 y 
sigs.; Goodhart, Precedent in English and Continental Law, 
"Law Quarterly Review", vol L, pâg 40; Place of the Case - 
in the common and civil law, "Tulane L.R.", vol VIII, pâg 
334; Ireland, The use of Decisions by the United States 
Students of Civil Law, "Tulane L.R.", vol VIII, pâg 358,; 
Lambert y Wasserman, The case method in Canada, "Yale L.R. 
vol XXXIX, pâg 1; Angel, Case law in France, "Journal of C. 
L." (3® serie), vol XVI, 1934, pâg 1; Lambert, Pic y Gar-- 
rand. Les sources et 1'interpretation de la legislation du 
travail en France, "Revue internationale du Travail", tomo 
XIV, 1926, pâg 1; Pound, The theory of judicial decision, 
"Harvard L.R.", vol XXXVI, pâg 641; Lipstein, Doctrine of 
precedent in continental law, "Journal of C.L.", 3® serie, 
1946, pâg 34; Cohn, Precedents in continental law, "Cambrid 
ge L.J.", vol V, 1935, pâg 366; Geny, Méthode d ’interpreta­
tion el sources en droit privé positif, tome 1, pâg 145 y 
sigs.
(408) véase: Amos, The code Napoleon and the Modern World, 
"Journal of C.L." 3® serie, t.X, 1928, pâg 225; Pound, The 
theory of judicial decision... ob. cit. pâg 641 y sigs.
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En Espana, los juristes espanoles tratan el problema 
"interpretaciôn" partiendo del concepto: "el fin genérico 
de la norma es regular la vida social; fin que se consigue 
aplicândola. Pero para aplicarla hace falta conocer su sen 
tido; lo que se consigue mediante la intepretaciôn". (409)
Ya que el contenido de la interpretaciôn y consigui- 
entemente Ig investigaciôn de las normas, en el ordenamien 
to jürîdico espanol, consiste en el estudio de las fuentes 
positivas "realizando las operaciones mentales que requie- 
ren fijar la prelaciôn y la exclusion jerârquica de las 
mismas" dice el Profesor Pietro Castro (410). Y comenta 
mas adelante que, el problema de la vlgencia consiste en - 
un examen puramente histôrico de las fuentes o en una ope- 
raciôn interpretativa, a su vez, o ambas conjuntamente, 
por donde queden resueltas las cuestiones que sobre todo - 
el derecho intertemporal plantea. (411 )
Conviens tener en cuenta, no obstante, que el proble 
ma de la interpretaciôn del Derecho extranjero, en el orde 
naraiento espanol, debe resolverse en la forma que lo hagan 
los propios Tribunales del paîs al que pertenece la norma.
(409) véase: Manuel Albadalejo, Derecho Civil, I, vol I, - 
4® éd., 1975, pâg 129; Interpretaciôn de un precepto es 
"la indagaciôn de su recto sentido", dice la sentencia de 
21 marzo, 1968. véase también Pedro Aragoneses, Proceso y 
Derecho Procesal, Madrid, 1960, pâg 800 y sigs.
(410) véase, art. 1® del Côdigo Civil espanol, "art. 1® 1. 
Las fuentes del ordenamiento jürîdico espanol son la ley - 
la costumbre y los principios générales del derecho". véa­
se también art. 1® de la ley de Enjuicimianto Civil de Es­
pana "El que haya de comparecer en juicio, tanto en asun-- 
tos de la jurisdicciôn contenciosa como de la voluntaria, 
deberâ verificarlo ante el juez o Tribunal que sea compe-- 
tente, y en la forma ordenada por esta ley".
(411) véase: L. Prieto Castro, Tratado de Derecho Procesal 
Civil, tomo I, ed. Aranzadi, 1962, pâg 180.
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asî viene exigido por la jurisprudencia espanola, cuando - 
solicita de los jueces espanoles que se coloquen en el lu­
gar de los Tribunales extranjeros, y a tal fin va encamina 
da la exigencia "de la presentaciôn de dos dictâmenes con­
formes emitidos por nuristas extranjeros acerca de la in-- 
terpretaciôn de la ley en su paîs". (412)
El sentido que debe buscar la interpretacion;
Antes de abandonar este tema puede ser interesante - 
que nos refiramos a un problema que ha originado una vasta 
controversia en los cîrculos jurîdicos del Continente. Se 
ha observado que cuando se hace referenda a la intenciôn 
del legislador, la palabra "INTENCION" no es del todo Cla­
ra.
Para decirlo de otra manera, el problema estriba en 
si nosotros tenemos que suponer que el legislador tuvo so­
lo en consideraciôn las circunstancias existantes en el mo 
mento de la promulgaciôn de la ley osiquiso establecer un - 
precepto para el futuro que fuese maleable y, por consi-- 
guiente, que pudiese adaptarse a las distintas condiciones 
variables.
En opiniôn del distinguido jurista espanol, Albadale 
jo, el sentido que debe buscar la interpretaciôn es el de 
la norma en sî. Y debe buscarlo:
(412) véase: Eduardo Gutierrez de Cabiedes, Tratamiento 
procesal del Derecho extranjero en el Tîtulo preliminar ai 
côdigo Civil, Anuario de Derecho Internacional, II, 1975, 
pâg. 73.
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"1®. Bajo la orientaciôn general que impongan los - 
principios générales del ordenamiento y bajo la especial 
que procéda de los propios del sector jürîdico a que per- 
tenezca la norma.
2°. habida cuenta del fin de la norma". (413)
En realidad, los juristas del Continente describen 
el problema "INTENCION” como un conflicto entre las teo—  
rîas de la interpretaciôn subjetiva.
Segûn las teorîas subjetivas, el deber del juez es - 
descubrir las intenciones del legislador en el momento en 
que la ley que se interpréta fue promuIgada; esto es, debe 
considerarse solamente las circunstancias existantes cuan­
do apareciô la ley.
El cambio, los partidarios de la teorîa objetiva di- 
rîan que el precepto ha de interpretarse de acuerdo con 
las circunstancias que concurren en el momento en que se - 
reallza la interpretaciôn. Gutteridge, subraya que la teo­
rîa objetiva "encierra un sistema de interpretaciôn progre 
siva o teolôglca, que confiere un aspecto distinto a la ley 
en cada época diferente, aunque su texto permanezca inva-- 
riable". (414)
( 413) véase: Manuel Albadalejo, Derecho Civil, I, vol I, 
4* éd., 1975, pâg 131 y sigs. "el art. 3, nûm 1, al final 
del Ce dice que las normas se interpretarân "atendiendo - 
fundamentaimente al espîrltu y finalidad de aquéllas". La 
interpretaciôn "debe inquerir sobre todo cuâl sea, dentro 
del total ordenamiento jürîdico, la ratio y finalidad del 
precepto". Id. pâg 132.
(414) véase: Gutteridge, ob. cit. pâg. 171.
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Concluyendo pues, que la ausencia de un Tribunal In­
ternacional al que podamos acudir para que fije definitive 
mente una cuestiôn, habrâ siempre la posibilidad de que la 
aplicaciôn de leyes uniformes origine confusiones. No sola 
mente hay una diferencia entre la interpretaciôn de una de 
estas leyes en Inglaterra y en el extranjero, sino que, in 
cluso dentro de las fronteras de un mismo Estado del Cont^ 
nente, pueden darse interpretaciones dispares, de manera - 
que el derecho de un litigante puede depender, en définit^ 
va, mâs del lugar donde se deduce la pretensiôn que de la - 
aplicaciôn del principio jürîdico de que se trata.
De esta forma, las partes litigantes pueden repetir 
su acciôn a fin de lograr una sentencia mâs conveniente, - 
lo que constituye una de las taras del Derecho Internacio­
nal Privado actual.
CAPITULO VII
El Tratamiento Constitucional
del Derecho Extranjero
'>J0
CAPITULO VII
El Tratamiento Constitucional 
del Derecho Extranjero
Plan de este Capitule;
Se pueden postuler una amplitud de funciones o una mo- 
derada comisiôn de cometidos de los organos encagados de ad 
rainistrar la justicia constitucional; pero cualquiera que - 
sea la tésis que se defienda, es indiscutible que siempre - 
corresponderâ asignar a los Tribunales constitueionales el 
recurso de amparo, denominaciôn esta ultima que corresponde 
a la tradicional de HABEAS CORPUS que los anglosajones han 
pretendido considerar de su exclusive paternidad.
En cuanto al recurso de constitucionalidad,han de se- 
nalarse afinidades o divergencias con otros mecanismos com- 
probatorios, por ejemplo, el recurso de casacion y el con-- 
trol de la legalidad de las leyes, como forma de control - 
de la aplicaciôn judicial de las normas materiales extranje 
ras.
Las afinidades se refieren a que en ambos supuestos - 
se produce el fenômeno jurldico de confronter una norma con 
otra de rango superior (ejemplo reglamente respecto de la - 
ley) o una norma individual (sentencia) con una norma gene­
ral (ley aplicable al caso concreto).
Las divergencias consisten, de una parte, en que tan­
to el recurso de casaciôn como el control de la legalidad - 
de las leyes corresponde siempre a la jurisdicciôn ordina-- 
ria, mientras que el recurso de inconstitucionalidad, unas
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veces se confia a la jurisdicciôn ordinaria, como en los Es 
fados Unidos de Norteamérica y otros paises que siguen 
su sistema, y otras a Tribunales especiales, como en el sis 
tema germano-austriaco, seguido por la constituciôn de la - 
Repûblica Italiana, Francia, y por las Monarquias espanolas.
Ahora bien, cualquiera que sea el ôrgano encargado de 
administrar la justicia constitucional a través del cual el 
juez realiza sus funciones, el objeto es siempre verificar 
la conformidad o disconformidad con la Constituciôn de una 
ley material extranjera objeto de control.
Verificar si, realmente, se da o no la conformidad 
con la Constituciôn sera la cuestiôn de fondo del proceso o 
actuaciôn de que se trate. Pero desde el momento que el Trl  ^
bunal tiene limitada su jurisdicciôn a la inconstitucionali^ 
dad, es obvio que si sera cuestiôn procesal de admisibili-- 
dad que lo que se plantée ante el Tribunal sea, precisamen- 
te, la confrontaciôn con la Constituciôn.
Pues, hemos llegado al punto, después de lo anterior­
mente estudiado, en que ya podemos deducir, que toda deci-- 
siôn de un ôrgano jurisdiccional, goza a su favor, en prin­
cipio, de una apariencia de legalidad. Pero la justicia ex^ 
ge que cuando esta apariencia sea Calsa pueda ser destruida 
por el control jurisdiccional de aquella decisiôn.
A la presentaciôn de tal control estâ dedicada la Sec 
ciôn XVII de este capitule. Trataremos de deducir, en pri-- 
mer término cuâles son los rasgos de control casacional que 
los jueces y tribunales de cada pais, Inglaterra, Italia, - 
Francia y Espana, siguen cuando ante ellos se présenta el - 
problema de la legalidad de la norma material extranjera.
A continuaciôn, en esta misma Secciôn, y para que la 
cuestiôn jurisdiccional no se présente tan aislada que en -
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algunos puntos pudiera resultar incomprensible, es preciso 
estudiar con un decidido afân de sintesis la conexiôn utili^ 
zada para determinar, en cada sistema de los referidos, cuâ 
les organismes judiciales son los que deben entender de 
ella.
En la Secciôn XVIII haremos una valoraciôn del trata­
miento constitucional del Derecho extranjero. Veremos en e£ 
te planteamiento constitucional,que el juez no solamente com- 
prueba si se ha producido una violaciôn del orden pûblico, 
sino que también en algunos casos, juzga si se ha incumpli- 
do una obligaciôn contractual o si existe una falta cuasi - 
delictual.
Por otro lado, veremos también que el juez constitu-- 
cional, tiene facultad, pues, para resolver tanto respecto 
de los hechos, asi como anular la decisiôn impugnada y sus- 
tituirla por la suya propia.
SECCION XVII
El Recurso de Casacion como medio 
de Control de la Legalidad del 
Derecho Extranjero
Planteamiento General!
La aplicaciôn de las normas de conflicto, al ser rea- 
lizada por los tribunales, puede dar lugar a resoluciones - 
que los particulares afectados consideren injustas o errô-- 
neas y, en ciertos supuestos, establecen las leyes recursos 
que permiten corregir, si existieren, los vicios o errores 
de la resoluciôn del Tribunal de instancia.
Generalmente, al recurso de apelaciôn ante un t r i b u ­
nal superior, suele agregarse otra instancia suprema que 
puede casar la resoluciôn de instancia de darse los supues­
tos requeridos por la ley.
De una parte, en el Derecho Internacional privado, el 
tribunal de instancia puede incurrir en error o vicio en 
una resoluciôn que implique infracciôn de la norma de coli- 
"■ion del ordenamiento jürîdico del foro, pero es, también, 
posible el supuesto de una equivocada aplicaciôn de la ley 
extranjera declarada compétente por la norma conflictual.
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De otra parte, la violaciôn de la norma de conflicto 
del foro produce, generalmente, la posibilidad del recurso 
de casaciôn en las misraas condicines que las restantes nor­
mes del derecho material. Pero no solo de las reglas, ya - 
que las normes de collsiôn establecidas en los tratados en 
los que sea parte el Estado considerado, estân equiparadas 
a las légales, e identificados los efectos de su infracciôn 
como base del recurso de casaciôn.
El tratamiento en casaciôn del Derecho Extranjero!
El recurso de casaciôn es un medio de impugnaciôn por 
régla general de resoluciones finales (definitives), esto - 
es, de las que deciden el fondo de los asuntos, dictadas en 
apelaciôn y en algunos casos en ûnica instancia, a fin de - 
que el tribunal funcionalmente encargado de su conocimiento 
verifique un examen de la interpretaciôn y la aplicaciôn de 
las normas realizadas por el ôrgano de instancia (INDEX A - 
QUO); asî define el prof. Prieto Castro el recurso de casa­
ciôn en general. (415)
La admisiôn del recurso de casaciôn por infracciôn de 
ley extranjera es un problems que présenta importancia no - 
sôlo procesal sino desde el punto de vista del Derecho in-- 
ternacional privado.
(415) Véase: L. Prieto Castro, Tratado de Derecho procesal 
Civil, toroo II, ed. Aranzadi, 1982, pâg 444.
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La Requlacion del Recurso Casacional 
en el Slstema Inglës
Errores con respecto al Derecho Extraniero en los 
Tribunales Supremos;
En el Derecho comparado quizâ no exista ningun recono 
cimiento expreso mas claro como el del artlculo 412 del Cô- 
digo Bustamante, que ordena: "En todo Estado contratante 
donde exista el recurso de casaciôn o la instituciôn corres 
pondiente, podra interponerse por infracciôn, interpréta- - 
ciôn errônea o aplicaciôn indebida de una ley de otro Esta­
do contratante, en las mismas condicines y casos que respec 
to del Derecho nacional". (416)
Ya que en muchos parses, el Derecho extranjero se con 
sidera como un simple hecho, puesto que no se le puede opo- 
ner error en el Tribunal Supremo del paîs. Esta régla esta 
relacionada con el sistema judicial continental: en ningun 
Estado del continente européo, excepto los parses escandina 
vos (417), los Tribunales Supremos estân establecidos como 
tribunales de "apelaciôn" (final) - como en Inglaterra - sl^  
no sôlo como tribunales de CASSATION o REVISlO IN JURE;
(416) véase: Los Convenios de Montevideo, de 1889 y en la - 
revisiôn de los mismos llevada a cabo en 1940 (Protocolo 
adicional, art. 39).
(417) véase: Wolff, Private International law. Oxford, trad, 
espanola de la obra inglesa por Marin Lôpez, Barcelona,1958, 
pâg 213.
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estân obligados a aceptar los descubrlmientos de hechos de 
los Tribunales inferiores, y su tarea estâ limitada a una - 
investigaciôn dentro de las conclusiones légales sacadas de 
los hehcos. En todos estos parses, por esto, debe decidirse 
si el descubrimiento del Derecho extranjero es un descubri- 
miento de hechos o de una régla de derecho.
En la mayorra de los parses se considéra como un des­
cubrimiento de hechos y por esto no sujeto a revision o 
CASSATION.
Esto es asr en particular en Francia, Alemania, Sui­
za, Espana, Gracia, Bélgica y los Paîses Bajos, siendo la - 
razôn que losTribunales Supremos han sido creados con obje- 
to de asegurar una interpretaciôn correcta y uniforme del - 
Derecho del pars. (418)
El mejor método es consdierar los errores sobre el De 
recho extranjero como lo que son, es decir, errores de dere 
cho, y consiguientemente, concéder el POURVOI EX CASSATION. 
"Esto es lo que han hecho Italia, Rusia, Portugal y particu 
larmente Austria". (419)
(418) véase: Niboyet, Manuel de droit international privé,- 
2* ed, 1928, nûm 482; Traité, III pâg 617 y sig. Véase tam- 
bién H, Lewald, 
cation des lois
"Le contrôle des Cours Suprêmes sur 1 ' appl 
étrangères", 1936, pâg 281.
(419) véase: Wolff, ob. cit. pâg. 214. También PrietoCastro, 
ob. cit. pâg 529 y sig.
- 387 -
Para el Derecho inglés el problema no existe con res­
pecto a las sentencias del Tribunal Supremo. La Câmara de - 
los Lores estâ capacitada para examiner cuestiones de 
hecho. En varios casos ha revisado la aplicaciôn del Dere-- 
cho extranjero. (420)
La Requlaciôn del Recurso Casacional 
en Francia
Las grandes lagunas que el Derecho internacional pré­
senta en muchas legislaciones hacen que sean los Tribunales 
los encargados de colmar esas lagunas en sus resoluciones.
En Francia, donde las posibilidades estaban muy res-- 
tringidas, se experimentaron dificultades para anular reso­
luciones de Tribunales de instancia que desconocîan esa ju- 
risprudencia complementaria.
Poco a poco, se han ido conceptuando esas infraccio-- 
nes de la doctrina de los tribunales como violaciôn, bien - 
del art, 3® del côdigo de Napoleôn, o del precepto del Dere 
cho material francés que hubiera tenido que ser aplicado 
pro el Tribunal, de no haber sido llamada a ello - por la re 
soluciôn jurisdiccional - una ley extranjera. (421)
(420) véase: Los casos Russion Commercial and Industrial 
Bank V. Comptoir d'Escompte de Mulhouse, 1925, A.C. 112,126. 
Lazard Bros. v. Midland Bank, 1933, A.C. 289, 298. Lewald - 
ob. cit. pâg 299 y sig.
(421) véase: Batiffol. Traité, ob. cit. t.I, pâg 404.
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Convlene, sin embargo, a los fines de nuestro trabajo 
y para mejor precisar el ambito del control de casaciôn en 
Francia, citar el comentario del Prof. Prieto Castro respec­
to a la regulaciôn del recurso de casaciôn en Francia que: 
"... habîa quedado prâcticamente fuera del Nuevo Côdigo de 
1975; y han sido diverses leyes recientes o muy recientes - 
las que le han dado Is fisonomîa que actualmente tiene, y - 
entre ellas destacan las del 12 de julio de 1978 y las del 
3 de enero y 7 de noviembre de 1979. (422)
La fôrmula o clausula general de la apertura ûnica de 
casaciôn se enuncia ahora diciendo que el recurso de casa-- 
ciôn tiene por objeto la censura por el Tribunal de Casa- - 
ciôn de la "non conformité" de la sentencia impugnada a las 
"regies" de derecho. (423)
Ya que, la prâctica se ha encargado de dar un conten^ 
do mas prôxirao al recurso, senalando los casos "d'ouverture" 
que, segûn los autores, son distintos en enunciado y en nu­
méro, aunque son o deben ser exceso de poder, incompetencia, 
inobservancia de las "formas", defectos de motivaciôn - de 
faut de base légale -, sentencias contradictorias, desapa- 
riciôn del fundamento jurîdico (por cambio de normas).(424)
Junto a esta tesis, y en cuanto a la jurisdicciôn que 
ejerce el Tribunal de Casaciôn, dice el prof. Prieto Castro 
que ya no es solamente negative (es decir, anulaciôn y reme
(422) véase; Prieto Castro, ob. cit. pâg 530.
(423) véase: Id. pâg 530.
(424) véase: Id. pâg 530. Cons. Vincent-Guinchard.
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sa al ôrgano de instancia para que décida), sino que desde 
1967 se ha consagrado la posibilidad de que sea positiva, - 
esto es, decidiendo sobre el fondo también.
La Requlaciôn del Recurso Casacional 
en el Ordenamiento jurîdico italiano
Hemos senalado, y volveremos de nuevo sobre ello, aun 
que se trate, sin duda, de una deficiencia de la vida jurl- 
dica internacional, que la realidad es que los Tribunales man-- 
tienen la considéraciôn del Derecho extranjero como un sim­
ple hecho y no aceptan la anulaciôn de las resoluciones ju- 
diciales por infracciôn del mismo.
Naturalmente, hay excepciones; ejemplo es la de la ju 
risprudencia italiana que, desde principles de siglo (1904), 
viene considerando en sus resoluciones como "Derecho" a la 
ley extranjera, con lo cual la infracciôn de la misma por - 
el tribunal de instancia puede ser alegada en casaciôn.
Respecto del juicio de casaciôn;
Este se limita, en efecto, al control de los errores 
de Derecho (errores juris in judicando et in procedendo), y 
de ahl la consecuencia de que si los problemas de la inter­
pretaciôn del Derecho extranjero representasen meras cues-- 
tiones de hecho, su control, ya por esta razôn, podria con- 
siderarse excluido en casaciôn.
Para Mauro Cappelletti esta exclusion, no séria nece-
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sariamente compléta. Ante todo, también las réglas en mate­
ria de prueba de los hechos son réglas de Derecho cuya vio­
laciôn puede dar lugar a recurso de casaciôn por error JU­
RIS IN PROCEDENDO. (425)
De otra parte, la casaciôn ha admitido también "por - 
omitida, insuficiente o contradietoria motivaciôn acerca de 
un punto (de hecho) decisive de la controversia, planteado 
por las partes o denunciable de oficio ". (426)
Finalmente, aûn considerando el Derecho extranjero al 
igual que los elementos de hecho, quedarla siempre abierta, 
sin embargo, la posibilidad del recurso de casaciôn, bajo - 
el aspecto de la (indirecta) violaciôn de las normas de con 
flicto.
Hay que agregar, para entender mejor dentro de un en- 
cuadramiento comparative este ultimo aspecto de nuestra in- 
dagaciôn, que el derecho de la parte vencida a promover el 
recurso de la casaciôn sobre las "violaciones de ley" come- 
tidas por los jueces ordinaries y en parte también por los 
jueces especiales, esta garantizadp por la Constituciôn mis 
ma de la Republics Italiana, como derecho fundamental que - 
no puede ser limitado siquiera por el legislador (Constitu­
ciôn, art. Ill); y que ni la Constituciôn ni la ley ordina- 
ria distinguen entre violaciôn de leyes extranjeras y viola 
ciôn de normas italianas. De lo cual se siguen dos conse- - 
cuencias seguras:
(425) véase; Art. 360.4 del Côdigo Procesal Italiano.
(426) véase: Art. 360.5 del Côdigo Procesal italiano.
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a) La Corte de casaciôn italiana tiene entre sus fun- 
ciones la de garantizar la interpretaciôn uniforme de la ley 
y, por tanto, la unidad del Derecho en el piano nacional, 
(427) pero tiene y ha tenido siempre también la funciôn de 
garantizar ante todo la "exacta observancia de la ley, osea, 
de tutelar contra todas las violaciones de las normas de de 
recho cometidas por los jueces de mérito, aunque no sean o 
no parezcan taies, que incidan sobre aquella "uniformidad". 
Que ello implique un fuerte agravamiento del trabajo de la 
Corté de Casaciôn italiana, con la consiguiente exceslva du 
raciôn de los procedimientos, hay que admitirlo, a la ver—  
dad, asî como hay que admitir también, a nuestro juicio, la 
oportunidad, tanto en otros paîses como en Italia, de some- 
ter a serio examen de "jure condendo" una restricciôn de la 
admisibilidad del recurso en casaciôn a causas de particu-- 
lar relevancia jurîdica, de conformidad con la prâctica, 
mâs todavîa que de la Cour de Cassation francesa, de la
(427) véase: Art. 65 de la Ley sobre el ordenamiento judi-- 
cial (real decreto del 30 de enero de 1941, n® 12); "La Cor 
te Suprema de casaciôn, como ôrgano supremo de la justicia, 
asegura la exacta observancia y la unforme interpretaciôn - 
de la ley, la unidad del Derecho objetivo nacional...". En 
las anterires leyes acerca del ordenamiento judicial, o sea, 
en el texto ûnico del 30 de diciembre de 1923, n® 2786 (art. 
61), real decreto ley de 14 de diciembre de 1921, n** 1978 - 
(art. 63), y real decreto del 6 de diciembre de 1865, n®
2626 (art. 122), la fôrmula usada era, en cambio, solamente 
la de la exacta observancia de las leyes; "La Corte de casa 
ciôn estâ instituida para mantener la exacta observancia de 
la ley". Véase; Mauro Cappelletti, El valor de las senten-- 
cias..." ob. cit. margen pâg 168.
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House of Lord inglesa y de la Supreme Court norteamericana.
(426)
Pero aparte de la consideracion de que dicha reforma 
exigirîa en Italia un procedimiento de revisiôn constitucio 
nal, excluirîa decididamente en todo caso la oportunidad de 
extender una tal reforma a los errores concernientes al De­
recho extranjero.
Cabe citar, en este sentido, la tesis mantenida por - 
ZAJTAY (429), si es verdad que, rararaente la cuestiôn rela­
tive a una norma de un determinado Derecho extranjero volve 
râ a presentarse en otros casos ante los jueces nacionales, 
razôn por la cual desde este punto de vista rara vez una de 
terminada cuestiôn de interpretaciôn del Derecho extranjero 
puede asumir relevancia "general", es verdad también, sin - 
embargo, que en un mundo en el cual las fronteras de las re 
laciones humanas se van ampliando progresivamente, la sensi^ 
bilidad a las custiones de carâcter internacional se va 
acentuando también correspondientemente: y de ahl que ven-- 
gan a asumir relevancia jurîdica "general" también los ca­
sos por si mismos ûnicos e irrepetibles.
como escribe Cappalletti, sustraer a la Corte Suprema 
de un paîs el control de los errores de interpretaciôn del 
Derecho extranjero significarîa confinar esa difîcil y del^
(428) véase: D. Karlem, Appeals in England and the United - 
States, en The Law Quarterly Review, 78, 1962, pags 371, 
377-378.
(429) véase: Zajtay, I, Contribution à l'étude de la condi­
tion de la loi étrangère en droit international privé fran­
çais, Parîs, Pedone, 1958, numéro 146 y sigs.
393
cada tarea, susceptible de resonancia general e internacio­
nal, a organos judiciales periféricos, no siempre dotados - 
de la posibilidad de informaciôn que por lo comûn no falta 
a los organos supremos de justicia. (430)
b) En segundo lugar, de ello se sigue también la con­
secuencia de que no tendrîa base alguna de Derecho positivo 
en Italia una concepcion que, aun partiendo de la premise - 
de que las cuestiones atientes al Derecho extranjero sean 
verdaderas y propias cuestiones de Derecho, excluyéndose, - 
sin embargo, el control de ellas por parte de la Corte Su­
prema . (431)
Las soluciones jurisdiccionales del recurso de casaciôn 
ante la Corte di Cassazione:
La Corte de Casaciôn italiana ejerce jurisdicciôn ne­
gative o rescidente, como regia general, de modo que cuando 
estima el recurso remite el asunto a otro ôrgano de instan­
cia del mismo grado que el del autor de la resoluciôn casa- 
da, excepto cuando el tema del recurso fuese de jurlsdic- - 
cion o de competencia, casos éstos en los que el Tribunal - 
de Casaciôn détermina cual sera el ôrgano compétente y esta 
tuye sobre dicha competencia. (432 1
(430) Véase: M. Cappelletti, ob. cit. pâg 170.
(431) véase: Id. pâg 171.
(432) véase: Arts. 383 y 382 Côdigo de procedimiento civil 
italiano; Véase también, Prieto Castro, Tratado... ob. cit. 
pâg 531.
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Veamos ahora, pues, cuâles sean las soluciones juris- 
prudenciales que se han ido afirmando en relaciôn a los pro 
belmas que estudiamos.
En efecto, aunque es correcto que la posicion juris-- 
prudencial prédominante, al menos a partir de 1931 (433), - 
ha sido en el sentido de admitir el recurso de casaciôn, 
también por violaciôn o falsa aplicaciôn de la norma extran 
jera reclamada por las normas italianas de conexiôn, pero - 
es verdad también que hay una serie muy numerosa de senten­
cias, incluso de la Corte de Casaciôn, en las cuales se ha 
afirmado explîcitamente que el Derecho extranjero se confi­
gura como elemento de hecho, y no como elemento de Derecho. 
(434 )
Hay que reconocer, sin embargo, que de esta configura 
ciôn la jurisprudencia italiana se ha servido para sacar de 
ella consecuencias practices, que con el correr de los anos 
fueron haciéndose cada vez mas limitadas: en sustancia, al
(433) En cuanto a dos précédantes que remontan ya al ano 
1904 (casaciôn de Turin) y al ano 1905 (casaciôn de Floren- 
cia) véase: C. Cereti, Il rinvio al dirito straniero, Provo, 
conoscenza e posizione délia legge straniera richiamata, en 
Riv. Dir. Proc. civ., 1936, parte II, pâg 107.
(434) véase: Quadri, R. Lezioni di diritto internazionale - 
privato, Napoli, Liguori, 1961, pâg 175. Monaco, L'effica-- 
cia delle legge nello spazio, Torino, Utet, 1964, pâg 112 y 
sig. Venturini, G. Il principio jura novit curia e le leggi 
straniere, en Annali di diritto internazionale, 1951, pâg 
19. Durante, F. La prova del diritto straniero richamato 
dalle norme di diritto internazionale privato, en Annuario 
di diritto comparato e di studi legislativo, XXIX, 1953, 
pâg 73, 76, 79, 82. Giuliano, M. Le traitement du droit 
étranger dans le procès cicil dans les systèmes juridiques 
continentaux, en REvue international de droit comparé, XV, 
1962, 20.
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exclusive objeto de justificar dogmâticamente las innegables 
dificultades del juez en la bûsqueda de la norma extranjera. 
Sin embargo, se ha configurado ciertamente, sobre la frâgil 
base dogmâtica antedicha, la existencia de una "carga de 
prueba", de la parte que pide la aplicaciôn del Derecho ex­
tranjero, pero esa carga se ha limitado luego, a lo mâs, a 
la hipôtesis de que el juez no hubiese conseguido de algûn 
modo, aûn por su propia ciencia privada, llegar al conoci-- 
miento de la norma extranejra aplicable (la llamada carga - 
"limitada" o "imperfecta" de prueba), en cuyo caso podîa y 
debîa él aplicarla, en cambio, incluso de oficio, al igual, 
por tanto, que un "hecho notorio" y, ademâs, aûn sin neces 
dad de requerimiento ("alegaciôn") de parte.
Conviene, sin embargo y como escribe Cappelletti, sub 
rayar que, la teorîa de la "FACTUALIDAD" quedaba de este mo 
do profundamente atenuada y "casi derrocada", ya que se lie 
gaba a afirmar un poder, sino también un deber, del juez de 
procurarse de oficio el conocimiento del Derecho extranjero 
(435). Y esa atenuaciôn o derrocamiento se respetaba, si 
era posible. con mayor claridad aûn cuando - en vez de ser- 
virse de la fâcil pero a menudo injusta soluciôn dictada 
por el principio, vâlido precisamente en cuanto a los he- - 
chos, de "actore non probante, reus absolvitur", o sea, no 
probando el actor, el demandado debe ser absuelto, en caso 
de no verificaciôn de la norma aplicable se preferîa casi - 
siempre recurrir a la aplicaciôn de la LEX FORI mâs bien
(435) véase; Cereti, C. Il rinvio al dir. stran., ob. cit. 
pâg 105 y sigs. Esta soluciôn fue teorizada en Italia espe 
cialmente por Chiovenda y Calamandrri (cit. en Cappelletti, 
ob. cit. pâg 177).
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que a la soluciôn del RECHAZO; o cuando se afirmaba que "co 
rrespondiendo al juez en virtud del principio JURA NOVIT CU 
RIA, comprobar de oficio que ley debîa aplicarse a la con-- 
troversia a él sometida, nunca podrîa la parte incurrir en 
la "DECADENCIA" del derecho a pedir la aplicaciôn de una de 
terminada ley por no haber formulado a tiempo la excepciôn 
correspondiente" (436), o todavîa, cuando se afirma la pré­
cisa obligaciôn del juez, en defecto de su conocimiento di- 
recto de la norma extranjera, de disponer EX OFICIO las pro 
videncias instructorias oportunas para adquirir la prueba - 
de ello, aûn consintiéndose, sin embargo, a dicho juez que - 
descargara esa su obligaciôn en la parte interesada, invi-- 
tândola a que provea ella a la adquisiciôn de la prueba ind_i 
cada por el (437), cuando se negaba, por tanto, en materia 
de Derecho extranjero, el vînculo del juez a mentenerse den
(436) véase: Casaciôn, 19 de diciembre de 1937, n® 3419, 
Faggio contra Soc. Lloyd Triestino, en la Settimana de la - 
cassaz. 1938, col. 158.
(437) véase; Casaciôn, 31 de julio de 1941, n® 2497; Casa-- 
ciôn, 4 de marzo de 1942, n® 600, Soc. Addizionatrici c o n ­
tra Fletcher, en Rep. d u r .  it. 1942, Voz Procedimiento ci­
vile, n» 16 ("cuando la norma de ley extranjera (...) no 
sea de perfecto conocimiento del juez, éste debe hacer ad—  
quirir para la causa, al cuidado de la aprte interesada, la 
prueba con todos los medios idôneos a ese fin"); Casaciôn,
28 de diciembre de 1942, n® 2766, Monselles contra Ficher, 
en Rep., Foro it., 1942, Voz Procedimiento in materia civi­
le, n® 155 ("el juez, cuando no conozca la ley extranjera - 
que deba aplicarse a la relaciôn sometida a su juicio, tie­
ne el poder-deber de imponer a las partes que le provean, 
con todos los medios aptos para ese fin, el contenido de la 
mencionadâ ley, y no puede, aduciendo la ignorancia de ella, 
regunar la relaciôn segûn la ley italiana y menos todavîa - 
negarse a proveer sobre dicha relaciôn"); véase también Ca­
saciôn, 28 de abril de 1949, Officine Heccaniche Zanzi, con 
tra Zublema en Annali di dir. int. 1949, pâgs 374 y sigs.
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tro del ambito de los "allegata et probata partium" (438); 
y se reconocîa, por ultimo, al juez y a las partes la posi­
bilidad de servirse de "cualquier medio idoneo" para probar 
la ley extranjera, y al juez la mâs amplia libertad de valo 
raciôn, sustrayendo, por consiguiente, plenamente la prueba 
de la ley extranjera a las réglas normales liraitadoras de - 
la admisiblidad o vinculantes de la apreciaciôn de las prue 
bas. (439)
(438) véase: Tribunal de Roma, 4 de julio de 1958, Roselli- 
ni contra Bergman en Giur. Siciliana, 1961, pâgs 65,77 (aun 
"excluyéndose que el juez italiano esté obligado a conocer 
la ley extranjera, la afirmaciôn consiguiente de que dicha 
ley, a semejanza de un hecho, deba ser probada por quien la 
invoca en juicio, no lleva, sin embargo, a la absolute equi 
paraciôn de la norma extranjera a un hecho materialtel juez 
en esta materia, estâ exento de la observancia rigurosa del 
principio de la disponibilidad de las pruebas establecido - 
por el art. 115 del Côd. proc. civ. y puede, mâs allâ del - 
Imite del JUXTA ALLEGATA ET .PROBATA, desplegar actividad de 
oficio encaminada a integrar la certificaciôn de la ley ex­
tranjera; en caso de falta de prueba de dicha ley, no debe, 
en observancia del principio ACTORE NON PROBANTE, rechazar 
la demanda, sino que tiene que examiner, en cambio, su no - 
puede tal vez acogêrsela mediante la aplicaciôn de la ley - 
italiana" ) .
(439) Pueden interesar a este respecto los Pronunciamientos 
siguientes:Casaciôn 29 de marzo de 1929, Bartolaso contra - 
Aspegren, en Giur. it., 1929, parte I, sec. I, cols. 964 y 
sigs. (admisibilidad de un certificado de la Câmara Italia­
na de Comercio en Nueva York); Casaciôn, 29 de enero de 
1939, Vannini contra Troili, que admite también la prueba - 
por testigos del derecho extranjero cuando encuentre éste - 
sus fuentes en la prâctica jurisprudencial y los usos loca­
les (quedando en firme la admisibilidad siempre de la con-- 
sulta técnica); Casaciôn 31 de julio de 1941, n® 2497 y Ca­
saciôn, 4 de marzo de 1942, n® 600, que admiten "todos los 
medios idôneos a este fin"; Apelaciôn de Milân, 8 de mayo 
de 1953, Bruckmann contra F.N.C. (admite la exhibiciôn del 
dictâmen redactado por un profesor de Derecho y la del cer- 
tificado de un Cônsul extranjero)
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Corte de Casaciôn italiana:
Con la sentencia n® 1089 de 1959 parece a la verdad - 
haberse iniciado una nueva orientaciôn de la jurisprudencia 
de la Corte de Casaciôn italiana. Esta, decididamente, como 
es de augurar, abandonando definitivamente el recurso, mâs 
o menos cômodo, de la concepciôn de la "FACTUALIDAD" - con 
cepciôn que, a la verdad, algunas sentencias anteriores ha- 
bian negado ya explîcitamente -, parece haberse hecho ya 
consciente de la oportunidad de desembarazarse de ciertas - 
fôrmulas conceptuales antigueas, como la de carga (asî sea 
"limitada) de la prueba, y concentrar su atenciôn mâs bien 
en los poderes y deberes del juez en la declaraciôn de cer- 
teza y la aplicaciôn del Derecho extranjero a que remiten - 
las normas italianas de conflicto.
El criterio de "COLABORACIOW" de las partes con el juez y 
el recurso de casaciôn en Italia:
Uno de los problemas mâs interesantes que plantea el 
recurso de anulaciôn es el de los limites del control de la 
legalidad.
Pues, el problema fue planteado ante la segunda sec-- 
ciôn civil de la Corte de casaciôn italiana, el 13 de abril 
de 1959, n® 1089, en causa Zaffarno contra Di Monte (440).
(440) véase: Riv. dir. int., 1959, pâgs 620 y sigs; Giur. - 
it., 1960, Parte a, sec. I, cols. 558 y sigs.; Guadri, Le-- 
zioni... ob. cit. pâg 176; Micheli, Jura novit curia, en 
Riv. di dir. proc., 1961, pâg 583-586 y Giuliano... ob. cit. 
pâg 23.
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La Corte de apelaciôn de Bari habîa reconocido la invali-- 
dez, a tenor de la ley de Pensylvania, de un testamento, ad 
mitiendo que "la Zaffarano, no sôlo no habîa suministrado - 
la prueba de la ley extranjera y de la conformidad del tes- 
tamento a ella, sino que de los documentos exhibidos resul- 
taba incluso la no conformidad de la cédula (testamentaria) 
a la ley del lugar".
La Corte de casaciôn anulô aquella decisiôn, resol- - 
viendo que la Corte de mérito habîa errado en la interpréta 
ciôn del Derecho extranjero, el cual no implicaba, para la 
validez del testamento, ciertos requisitos considerados en 
cambio necesarios por la Corte de Bari.
La Corte Suprema expresa en la manera siguiente su en 
senanza a propôsito del tratamiento judicial del Derecho ex 
tranjero:
PRIMERO - Debe rechazar la "opiniôn corriente" juris- 
prudencial que, equiparando el Derecho extranjero a un ELE­
MENTO DE HECHO, hace gravar la CARGA DE LA PRUEBA de él so­
bre la parte que la invoca,
Tal opiniôn, segûn la Corte, es errônea, porque - aûn 
excluyéndose que el reenvîo que las normas italiana de Dere 
cho internacional privado hacen al Derecho extranjero deba 
configurarse como remisiôn recepticia - el Derecho extranhe 
ro "es considerado, sin embargo, por el ordenamiento jurld^ 
co italiano como un conjunto de preceptos", de lo cual debe 
inferirse "la norma apta para resolver la controversia, en 
cuanto NORMA JURIDICA, asî sea de otro ordenamiento".
SEGUNDO - "El conocimiento de esa norma jurîdica ex­
tranjera" no constituye, evidentemente, parte de la ciencia 
oficial del juez italiana, ya a diferencia de lo que ocurre
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con la ley nacional, que es o debe presumirse conocida por 
el juez, es caso lo que tiene de comûn con los hechos juri- 
cos alegados en el proceso: el requisite de la falta de cer 
teza. Pero, mientras la falta de certeza de los hechos jur^ 
dicos debe,eliminarse de conformidad con normas précisas 
acerca de la absoluciôn de la carga de la prueba, la elimi- 
naciôn de la falta de certeza acerca del Derecho extranjero 
que aplicar no constituye objeto de una verdadera y propia 
carga, sino objeto de COLABORACION DE LAS PARTES CON EL 
JUEZ".
TERCERO - "Los resultados del no cumplimiento de la - 
carga de la prueba y da la no colaboraciôn, respectivamente, 
pueden coincidir, pues, si tanto los hechos jurîdicos como 
los Derechos extranjeros son ignorados o continûan incier-- 
tos, se rechazan las pretensiones o las excepciones".
CUARTO - Sin embargo, pese a esta coincidencia de los 
resultados, "la diferencia de los presupuestos es sensible: 
pues mientras en la incertidumbre de los hechos jurîdicos - 
jamâs puede el juez suplir con su ciencia directa (a no ser 
que se trate de notoriedad, pero entonces la falta de certe 
za se excluye A PRIORI), en la no colaboraciôn de las par-- 
tes al juez, en loque atane al Derecho extranjero, puede SU 
PLIR CON SU PROPIO CONOCIMIENTO. Esto importa que tiene que 
extraerla él, no ya sôlo de sus conocimientos e investiga-- 
ciones directes, sino de todo elemento adquirido para el 
proceso exhibido por las partes, aunque no presentado por - 
ellas a este fin". Como dice M. Cappalletti, dicho poder - 
y hasta dicho deber - vale también para la Corte de Casa- - 
ciôn.
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Valoracion de la nueva orientaciôn iurisprudencial y el - 
principio del control de la legalidad del Derecho extran­
iero;
Con la sentencia de 1966, el cîrculo se ha cerrado ya 
completamente. De una posiciôn de abierta discrepancia en-- 
tre jurisprudencia y doctrina, se llega, a través de una se 
n e  de atenuaciones de las posiciones jurisprudenciales, a 
este recentîsimo y pleno acogimiento de las posiciones doc­
trinales .
La sentencia, con fecha del 16 de febrero de 1966, en 
causa Finaly contra Municipio de Florencia (Alcalde La Pi- 
ra), Bounin, Thomas de Barbarin, Le Bret y otros, se trata- 
ba en especial de comprender en su significado precio el 
complicado principio francés de la "saisine" hereditaria, - 
para ver si se lo habîa aplicado correctamente al caso por 
la corte inferior.
La conclusion de la corte de casaciôn es que no habîa 
habido la pretendida violaciôn de ley, "siendo la decisiôn 
(del juez de mérito) concordante con los principios inspira 
dores del Derecho privado francés". Pero ante todo la Corte 
encarô también el problema preliminar, a saber, el "de la - 
censurabilidad en casaciôn de la 'violaciôn de ley' de nor­
mas extranjera". Y a este propôsito, resolviô:
PRIMERO - Que la norma extranjera a que remite la ley 
italiana de conflicto, "es una norma que tiene eficacia ju­
rîdica dentro del Estado", puesto que la ley de remisiôn 
"funciona como norma sobre la producciôn jurîdica", y por - 
tanto, "inserta en el ordenamiento interno normas que ex- - 
traen de dicho ordenamiento el carâcter de juridicidad, aun 
que su contenido sea determinable con referenda al ordena­
miento extranjero indicado".
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SEGUNDO - Que la "consecuencia" de la anterior premi­
se es que "respecto de las normas extranj eras el juez i t a -  
liano se encuentra en la misma posiciôn en que se halla re^ 
pecto de las normas nacionales, incluso en el âmbito proce­
sal, y no es justificable, por tanto excluir de la -
censurabilidad (en casaciôn) por violaciôn de ley la compro 
baciôn de la ley extranjera".
TERCERO - Pero la Corte fue mâs lejos. Llevô regurosa 
mente la premisa a todas sus consecuencias, tanto en el pla 
no del deber del juez, como en el de los INSTRUMENTOS para 
cumplirlo. En el piano del deber, afirma, efectivamente, la 
Corte que "la determinaciôn y comprobaciôn de las normas de 
la ley que aplicar al caso concreto, atane al oficio del 
juez, y de ese deber, que refleja la posiciôn de la premisa 
mayor del silogismo desvinculado respecto de la norma ex- - 
tranjera por el hecho de que el conocimiento de ella no 
constituya parte de su ciencia oficial. Efectivamente, el - 
principio jura novit curia impone la OBLIGACION de procéder 
EX OFICIO a la comprobaciôn de la norma que aplicar".
CUARTO - En el piano de los instrumentes, la ensenan- 
za de la casaciôn es que el principio JURA NOVIT CURIA no - 
impone, para el cumplimiento de aquella "obligaciôn", un "de 
terminado procedimiento", y por tanto, "el juez, paia curo-- 
plir con su deber, puede y debe servirse de todo MEDIO IDO­
NEO, y por consiguiente, puede hacer uso de la investiga- - 
ciôn directa, de los elementos adquiridos para el proceso, 
y también de la colaboraciôn de las partes, la cual consti­
tuye, por tanto, una actividad subsidiaria respecto de la - 
del juez, y no ejercicio de actividad inherente al ONUS PRO 
BANDI que incumbe a las partes en orden a la verificaciôn - 
de los hechos alegados en el proceso. (441)
(441) véase: Casaciôn, 13-4-1959, n® 1089; Casaciôn, 16-5- 
1963, n® 1241.
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Examen crltico;
Antes de abandonar este tema, el recurso de casaciôn 
como medio de control de la legalidad del Derecho extranje­
ro, conviene, sin embargo, subrayar que es necesario, toda- 
vla, precisar el âmbito de esta actividad de los jueces 
italianos de interpreter la norma jurîdica extranjera, den­
tro de la misiôn general encomendada al Tribunal de Casa- - 
ciôn de velar por el respeto de derecho en el control de la 
legalidad de dicha norma. Debemos, por tanto, tratar de se- 
nalar, frente a esa actividad que corresponde a los ôrganos 
nacionales, los limites de la actividad del control de la - 
legalidad, competencia del Tribunal de casaciôn italiana, - 
como se ha dicho.
Sin embargo, para mâs precisar el tema, asî como para 
atender mâs concretamente a los fines de nuestro trabajo 
subrayamos que los resultados prâcticos, al menos en esta - 
materia, continûan vâlidos. Responden a una exigencia fun­
damental de la época contemporânea, de reconocer, lo mâs 1^ 
beralmente posible, los valores jurîdicos extranjeros, po-- 
niéndolos en el mismo piano que los nacionales. Toman en 
cuenta, ademâs, las facilidades cada vez mayores que, i n d u  
so en virtud del gran progreso de los estudios comparatives, 
se ofrece a los jueces nacionales en la indagaciôn y correc 
ta interpretaciôn del Derecho extranjero.
Por ûltimo, cornportanuna superaciôn de la oscilante, 
incierta y precaria posiciôn que habîa llegado a ser carac- 
terîstica de la jurisprudencia italiana después de que esta, 
apartândose de la rîgida y ya insostenible concepciôn del - 
Derecho extranjero como puro elemento de hecho, habîa afir­
mado el poder, pero no también el deber, del juez de despie 
gar las propias investigaciones y ûtilizar sus propios cono 
cimientos personales en la verificaciôn del Derecho extran-
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jero: que era un modo tal vez acomodaticio, pero hoy ya no 
justlficable, de remitir al arbîtrio o a la pereza del juez 
la suerte de los derechos adquiridos por las partes.
La Requlaciôn del recurso de casaciôn 
en el Ordenamiento Jurîdico espanol
Planteamiento general:
Cabe aûn, para cerrar este esquema del control juris­
diccional de la legalidad, aludir a un mécanisme dispuesto 
por el artîculp 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 
Espana y que, a nuestro modo de entender, constituye una 
auténtica excepciôn de ilegalidad. Tiene como finalidad, la 
constataciôn por el Tribunal, en un caso, y a instancias de 
una parte, del carâcter ilegal de una norma no para anular- 
la sino para descartar su aplicaciôn.
En efecto, uno de los litigantes denuncia, con oca- - 
siôn de un litigio en que se discute sobre la legalidad 
puesto que en el orden procesal, la Ley de Enjuiciamiento - 
Civil admite el recurso de casaciôn "cuando el fallo conten 
ga violaciôn, interpretaciôn errônea o aplicaciôn indebida 
de leyes o doctrinas légales aplicables al caso" (442).
(442) véase: Art. n® 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Tal ocurre, como escribe Yanguas, con la evidencia, - 
cuando en el fallo no se aplica la ley extranjera declarada 
compétente por nuestras normas de Derecho internacional pr_i 
vado, o cuando esa ley es erroneamcnte interpretada, o cuan 
do, en vez de ella, se aplican indebidamente al caso las 
disposiciones materiales de la legislacion espanola distina 
das a regir hechos y relaciones de orden puramente interne. 
No obstante lo cual el recurso de casaciôn no es admitido.
( 443)
Pues a nuestro entender, el carâcter de la ilegalidad 
que dibuja el art, 1,692 de la L.E.C. no con el fin de pro- 
vocar la anulaciôn de leyes o doctrinas legates, sino para 
obtener del Tribunal la constaciôn de su ilegalidad y que - 
se descarte, consiguientemente, su aplicaciôn.
Ya que podemos afirmar que la forma adoptada por el - 
art. 1.692 de la LEC, y seguida por la prâctica judicial es 
panola, no es mâs que un producto de la experiencia y de la 
elaboraciôn jurisprudencial, elaboraciôn que tuvo su origen 
precisamente en el art. 6® del Côdigo Civil espanol que dis 
pone: "Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto 
V ontrovertido, se aplicarâ la costumbre del lugar y, en su 
defectom los principios generates del Derecho". Excluye, 
pues, la doctrina legal, esto es, la jurisprudencia. La Ley 
de Enjuiciamiento Civil, en cambio, si la admite, en su ar­
ticule 1.692. Disposiciôn esta (de 1881) que ha continuado 
vigente después de la promulgaciôn del CÔdigo Civil, (1889).
Dentro del control de la legalidad y al lado del r e -  
curso de anulaciôn se situa la jurisprudencia espanola, que 
admire el recurso de casaciôn por violaciôn de normas de
(443) véase: José de Yanguas Messia, Derecho Internacional 
privado, parte general, 3* éd., Madrid, 1971, pag 403.
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conflicto, pero no por infracciôn ni por inaplicaciôn de le 
yes extranjeras o de cualquiera de sus preceptos; a conti-- 
nuaciôn désarroilamos mâs ampliamente este punto.
El problema de la infracciôn del Derecho extranjero 
desiqnado como aplicable;
Hay que senalar, sin embargo - y ello se verâ con mâs 
detenimiento en otro lugar de este trabajo - que existe una 
notable diferencia entre lo regulado sobre esta materia por 
el Tribunal Supremo y lo establecido por la doctrina.
Por esto y habida cuenta, de una parte, que el tema - 
de nuestro trabajo se refiere especîficamente al régimen es 
tablecido por el T.S. en materia del control casacional de 
las reglas conflictuales, asimismo nos remitiremos siempre 
al régimen establecido por el Tribunal Supremo, aûn cuando, 
y para una mejor descripciôn de dicho régimen, aludamos 
eventualmente al establecido por la doctrina espanola.
Esta doctrina se fue establéeiendo de modo paulatino 
y quizâ tuvo inflcuencia decisive en su consolidaciôn la co 
dificaciôn del Derecho Civil al recoger en forma escrita 
las principales reglas conflictuales del sistema espanol.
Partiendo de estas apreciaciones, es necesario dar 
ahora a la distinciôn que venimos estudiando el adecuado 
planteamiento, y tal planteamiento ha de estar necesariamen 
te determinado por el quehacer fundamental encomendado al - 
T.S. en orden al control de la legalidad.
En efecto, lo que debe tratarse de determinar la labor
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que caiga directamente bajo el control ejercido por el Tri­
bunal Supremo en cumplimiento de la funciôn que le senala - 
el art. 1.692 de la LEC. Dicho de otra forma ces absoluta-- 
mente necesaria la alegaciôn de la ley extranjera para que 
jueces y Tribunales espanoles apliquen de oficio la norma - 
espanola de conflicto?
Desarrollo:
Muy diferente es la actitud de los Estados ante el 
problema de la infracciôn del Derecho extranjero designado 
como aplicable por la norma de confIcito. La consideraciôn 
como elemento de HECHO, a efectos de alegaciôn y prueba, es 
el principal argumente para negar la casaciôn (444).
La jurisprudencia espanola admite el recurso de casa­
ciôn por violaciôn de normas de conflicto, pero no por in-- 
fracciôn ni por inaplicaciôn de leyes extranjeras o de cua% 
quiera de sus preceptos. O sea, la jurisprudencia tradicio- 
nal del Tribunal Supremo de Espana es clara en los puntos - 
siguientes: La ley extranjera es un hecho; debe ser alegado 
por las partes, y la casaciôn no es momento procesal oportu 
no para procéder a dicha alegaciôn por primera vez; la prue 
ba corresponde a las partes; a falta de alegaciôn o prueba
(444) Miaja, califica esta actitud de "inconsecuente, pues, 
de ser cierto, no se explicarîa cômo los tribunales inferio 
res aplican el Derecho extranjero en cuanto norma, ni que - 
las normas de conflicto de otros paîses pueden operar un re 
envîo con eficacia jurîdica al derecho de foro". Véase: Mia 
ja de la Muela, Derecho inter, privado, 6* éd., Madrid, 
1972, t.I, pâg 425; también Alejandro Herrero Rubio, Dere-- 
cho inter, privado, II, 4® éd., Valladolid, 1980, pâg 268 y
sigs.
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suficiente de la ley extranjera, el juez ha de aplicar el - 
Derecho positivo espanol; la aplicaciôn judicial de la ley 
extranjera no es susceptible de recurso de casaciôn, en 
cuanto se trata de un hecho.
Pues, bien, la jurisprudencia espanola, como hemos 
visto, ha venido considerando al Derecho extranjero como un 
simple elemento de HECHO. Asî la sentencia de 1 de febrero 
de 1934, dice que ha sido repetidamente declarado por el - 
Supremo Tribunal "ser una cuestiôn de hecho la vigencia de 
las leyes extranjeras invocadas por los litigantes" (445).
Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de 
julio de 1934, dice que la "ley aplicable" tanto por la vo- 
luntad expresa de los cônyuges como por no haberse alegado 
otra, es la ley espanola".
De un modo sistemâtico, el Tribunal Supremo espanol - 
ha venido rechazando la casaciôn por infracciôn de la ley - 
material extranjera y de otra parte, la tônica general ha - 
sido la de aceptar con la normalidad a las normas conflic-- 
tuales como base de un recurso de casaciôn.
(445) véase: Resoluciôn de la D.G. de los R., 17 enero de - 
1951, "al no regir respecto a las leyes extranjeras la mâx^ 
ma jura novit curia, no puede exigirse a los funcionarios - 
espanoles que apliquen de oficio tal derecho".
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A. El recurso casacional por infraccion de la ley
material extranjera;
La tradicional solucion de la jurisprudencia viene 
reiteradamente la inadmisibilidad de la casacion por infra^ 
cion de ley extranjera compétente, por estimarla cuestion - 
de hecho. El profesor Puente Egido escribe que: es doctrina 
conun entre los internacionalistas y procesalistas que el - 
recurso de casacion fundado en la aplicacion defectuosa de 
ley material extranjera no puede prosperar. "Tal afirmacion 
tiene una base jurisprudencial buena, ya que esta posiciôn 
ha sido reiteradamente adoptada por el T.S. en distintos 
pronunciamientos" (446).
Pese a ello, teoricamente, no debiera existir obstacu 
lo alguno, dada su naturaleza jurldica, para el conocimien- 
to de la norma extranjera en el marco de la casacion. A es­
ta conclusion habria de llegarse, ademas, al constatar que 
la infracciôn de una ley extranjera aplicable supone la re­
gia de conflicto de la que, como consecuencia juridica, for 
ma parte, afirma el profesor De Angulo (447).
Puede citarse en este sentido las sentenclas de 20 de 
marzo de 1877 (448).
"...Considerando, respecte a los motives 6® y 7®, que
(446) véase: J. Puente Egido, Derecho internacional privado 
espanol:Doctrina legal del Tribunal Supremo, Barcelona,1981, 
pag 345.
(447) véase; Miguel De Angulo Rodriguez , Lecciones de Dere 
cho procesal internacional, Granada, 1974, pag 63.
(448) véase: J.C. Vol. 36, pags 186 y sigs. n® 167.
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conforme a lo declarado por este Tribunal Supremo no pueden 
ser motives de casacion las infracciones de leyes extranje- 
ras que no afectan a la uniformidad de nuestra jurispruden­
cia aunqie dichas leyes puedan alegarse como medics de prue 
ba ante los Tribunales espanoles y apreciarse en los plei-- 
tos;
Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber - 
lugar al recurso de casacion interpuesto por la razcn social 
J.B. Valdeavellano y companîa...".
También la sentencia de 19 de noviembre de 1904 (449). 
"... Consierando que es un hecho afirmado por el Tribunal - 
sentencionador que las actas de notoriedad, segun la legis- 
laclôn francesa, son documentos suficientes para acreditar 
la cualidad de heredero abintestato, cuando no ha llegado a 
hacerse inventario de los bienes, mientras no se acredite - 
su falsedad; y como para contradecir una afirmacion de esta 
naturaleza no cabe alegar supuestas infracciones de la mis- 
ma ley francesa, por no hallarse atribuida a este Supremo - 
la misiôn de interpretar leyes y préceptes de legislaclones 
extranjeras, que es forzoso aceptar como cuestiones de he-- 
cho cuando fuere necesario para la aplicacion del Derecho - 
patrio, no son de estimar las infracciones que en este con- 
cepto se alegan en el motive segundo de los preceptos del - 
Côdigo francés y de la ley del 25:
Faliamos que debemos declarar y declaramos no haber - 
lugar al recurso de casacion por infracciôn de ley inter- - 
puesto por D. José Roland Landaburu..."
(449) véase: J.C. Vol.99, pag 392 y sigs. n® 61
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En la sentencia de 10 de diciembre de 1966 (450), se 
alega en recurso de casacion por infracciôn de ley :
"... en el inicio del mismo se hace constar que la su 
cesiôn ha de regirse a tenor del articule 10, apartado 2®, 
del côdigo Civil, con arreglo a la legislaciôn de origen, - 
por ser el finado de nacionalidad inglesa, se anade que la 
comparedente hace constar su sucesiôn a titulo de herencia 
de los birnes que senala, con arreglo a la legislaciôn in-- 
glesa, y por ultimo que se adjudica los bienes con arreglo 
a su legislaciôn de origen, termines que al ser valorados - 
por el Juzgador de instancia no pueden ser atacados como he 
chos, segûn pretende el motivo que se examina, y respecte a 
la prueba pericial practicada en relaciôn a las normas lega 
les de la legislaciôn aplicable, no solo afectan, como que- 
da dicho, a materia en la que no existiô disconformidad en­
tre los litigantes, sino que por su naturaleza no cabe que 
sea objeto de impugnaciôn en este recurso, segun la constan 
te doctrina de esta Sala, todo lo que conduce a la desesti- 
maciôn de este motivo, y con ella a la del recurso, con las 
consecuencias légales que ordena el artxculo 1.748 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil.
Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber - 
lugar al recurso de casaciôn por infracciôn de Ley inter- - 
puesto por Dona Adelaida Durban Caresse...".
Ahora bien, en algun fallo el T.S. se negô a entrar - 
en el fondo del recurso "por no venir consignado su texto - 
(el de la norma extranjera) en la sentencia como punto esen
(450) véase: Col. Leg ., pag 232 y sig. n® 759.
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cial de hecho; lo que, a SENSU CONTRARIO, daria lugar a pen 
sar que si hubiera entrado de haber sido consignado. Un ar­
gumente semejante podria deducirse del fallo de 8 de octu-- 
bre de 1888 (451).
Pero es que hay otros pronunciamientos en los que el 
Tribunal Supremo ha reforraado en casacion el fallo de ins-- 
tancia en el que se habia aplicado erroneamente ley extran­
jera.
En los fallos de 3 de mayo, 1929; 1 de julio de 1955; 
18 de marzo de 1875 y 13 de febrero de 1974, en todos ellos 
comenta el profesor Puente Egido que "la reforma en casa- - 
ciôn vino dada porque la aplicacion que el tribunal de ins­
tancia habia hecho de la ley extranjera condicionaba la 
aplicacion de la ley espanola" (452),
(451) véase: J.C., Vol. 64, pâg 393 y sigs, n® 101.
(452) véase: J.C., Vol. 189, pag 65 y sigs, n» 11 (3 de ma­
yo de 1929); Col. leg. Vol. 41, pag 5 y sigs, n® 289 (1 de 
julio de 1955); J.C., Vol. 31, pâg 536 y sigs, n® 127 (18 - 
de marzo de 1875) y Col. leg., pâg 192, n® 66. Véase tam- - 
bién Puente Egido, ob. cit. pâg 346. Es de notar que, tren­
te a esta actltud de la jurisprudencia, la doctrina espano- 
la considéra justificada y falta de consecuencia esta con—  
ducta, al negar el recurso por infracciôn de la ley extran­
jera designada compétente por el derecho conflictual espa-- 
nol; véase; Precourat, Naturaleza y condiciôn del derecho - 
extranjeto relacionado por las normas de conflicto en Revis 
ta General de Derecho, Valencia, 1963, cit. en Alejandro He 
rrero Rubio, ob. cit. pâg 271; Manuel De Lasala Lianas, Si^ 
tema espanol de derecho civil internacional e interregional, 
Madrid, 1933, pâg 41.
- 413
B. El recurso en casacion de las réglas conflictuales!
En efecto, una vieja sentencia de 1675, declaraba no 
ser posible la casacion sobre la base de "doctrinas de dere 
cho internacional privado ... no fundandose (estas) en re­
glas invariables, ni citândose tratados especiales de na- - 
ciôn a naciôn que hubiesen sido quebrantados".
La idea es perfectamente clara. "Los aspectos forma-- 
les de la casaciôn, asî como el legalismo imperante en la - 
época, imposibilitaban la estimaciôn de un recurso de casa­
ciôn fundado en normas jurldicas que carecîan de fijez al - 
no haber sido plasmado en textos légales o convencionales"
(453).
Ya que la violaciôn de norma de conflicto internacio­
nal puede persentar dos casos: la violaciôn de tratado y de 
norma internacional de conflicto no escrita.
Los tratados suscritos y ratificados forman parte de 
la legislaciôn interna. De ese modo ha sido reconocido por 
el artîculo 5, n® 1, del C.c. y, por consigulente, su viola 
ciôn darâ lugar al recurso de casaciôn en el fondo como si 
de ley espanola se tratara (en realidad, de norma espanola 
se trata desde su ratificaciôn e intégra publicaciôn en el 
Boletîn Oficial del Estado) (454).
(453) véase; Puente Egido, ob. cit. pâg 342 y sigs.
(454) De antiguo la jurisprudencia, en sentencias de 13 de 
enero de 1885, 7 de noviembre de 1896, 9 de julio de 1929, 
etc., asî lo habîa declarado, aûn en ausencia de norma ex- 
presa en este sentido.
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En este orden de ideas el profesor Gutierrez de Cabie 
des, comenta que: "En el supuseto de existencia de normas - 
internacionales de conflicto no escritas, por importantes - 
que fueran, si no estân recogidas por la legislaciôn inter­
na o por la jurisprudencia, no podrân dar lugar al recurso 
de casaciôn por infracciôn de ley o doctrina legal respectai 
vamente" (455).
En efecto, la infracciôn de norma de conflicto escri­
ta da lugar a un recurso de casaciôn por infracciôn de ley 
interna, ya que este carâcter tienen las normas de conflic­
to recogidas por el côdigo Civil en los artîculos 8 a  10 de 
su Titulo Preliminar (456). Es mas, el carâcter cogente o - 
necesario de estas normas, consagrado por el artîculo 12, - 
n® 6, pârrafo primero, del mencionado cuerpo legal obligarâ 
al Tribunal Supremo a aplicar de oficio de estas normas 
cuando conozca de los recursos de casaciôn, ya que tal orga 
nismo jurisdiccional no estâ excluido del mandate que en el 
citado precepto se consigna: "Los Tribunales - todos - y aii 
toridades aplicarân de oficio las normas de conflicto del - 
Derecho espanol".
Ahora bien, conviene que nos fijemos aquî en otro pun 
to ciertamente importante que complements al anterior; en - 
concreto que otros casos a considerar son los de infracciôn 
de una norma de conflicto extranjera, aplicable por remi- - 
siôn a ella de la norma de confIcito nacional, en la hipôte 
sis de reenvîo, planteamiento de una cuestiôn preliminar o
(455) véase: Eduardo Gutierrez de Cabiedes, Tratamiento pro 
cesal... ob. cit. pâg 77.
(456) La infracciôn de norma de conflicto no escrita podrâ 
fundamental' un recurso de casaciôn por infracciôn de doctr^ 
na legal; véase los artîculos 1.691, causa 1*, y 1.692, n®1, 
L.E.C.
- 415 -
incidental, o en la busqueda del punto de conexiôn correcto 
(calificaciôn).
De los très supuestos por lo que respecta al ordena-- 
miento espanol se podrâ producir infracciôn de la norma de 
conflicto extranjera en el primero de ellos; el reenvîo. 
Efectivamente, aceptado por el artîculo 12, n® 2, del C.c. 
el reenvîo que la norma de conflicto extrnajera, aplicable 
por mandato de la norma de conflicto espanola, pueda hacer 
a la ley espanola, es posible la violaciôn, aplicaciôn inde 
blda o interpretaciôn errônea de la norma de conflicto e x -  
tranjera, y, por tanto, su control mediante el recurso de - 
casaciôn ante el Tribunal Supremo.
En los otros dos casos, cuestiôn preliminar y determ^ 
naciôn del punto de conexiôn, dado el terminante mandato 
del artîculo 12, n® 1 del C.c. de que la calificaciôn para 
fijar la norma de conflicto aplicable se harâ siempre con - 
arreglo a la ley espanola, no permitiéndose en estos supues 
tos una remisiôn a normas jurîdicas extranjeras, las posi-- 
bles infracciones habrân de ser la "lex fori", con recurso 
de casaciôn admlsible, segun los requisitos générales, por 
violaciôn, interpretaciôn errônea o aplicaciôn indebida de 
la ley nacional déterminante de la calificaciôn.
Y si a pesar de aquel mandato el Tribunal llevase a - 
cabo tal enjuiciamiento con arreglo al derecho de otro pais, 
igualmente procéderîa el recurso de casaciôn, esta vez por 
infracciôn del artîculo 12, n® 1 del Côdigo Civil, dice Gu­
tierrez de Cabiedes (457).
(457) véase: Gutiêrrez De Cabiedes, ob. cit. pâg 78.
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Concluyendo pues, y después de la promuIgacion del - 
côdigo Civil espanol, el control en casaciôn de la aplica­
ciôn de reglas conflictuales se hace sobre la base legal - 
del correspondiente precepto positive:
- "Por haber resuelto cosa distinta la doctrina Im-- 
pugnada, se impone declarar que ha incidido en las infrac­
ciones que se indican... en cuanto a la equivocada aplica­
ciôn del art. 10 del Côdigo Civil" (458).
- "Se ha infringido por inaplIcaciôn, que es uno de - 
los modos reconocidos por esta Sala de infracciôn de la nor 
ma, el artîculo 11 C.c., lo que obliga a la estimaciôn del 
recurso" (459).
Hasta aquî hemos venido viendo cômo se désarroila,en 
sus lîneas générales, la regulaciôn del recurso de casaciôn, 
en el sistema espanol, en sus dos vertientes: recurso de ca 
saciôn por infracciôn de ley material extranjera, y control 
en casaciôn de las reglas conflictuales.
Al lado de esta actlvidad de control se extiende otra 
que no tiene menor importancia y que se dirige a conseguir 
que la norma material extrnajera no llegue adulterada, por 
asî decirlo, a su aplicaicôn. Trata entonces el Tribunal de 
lograr que el Derecho extranjero se interprète corectamente, 
eso es, de acuerdo con la auténtica y real intenciôn del le 
gislador que ha elaborado dicha norma.
(458) Véase: Sentencia del 10 de febrero de 1926, Col. leg. 
vol. 169, pag 466 y sigs., n® 113. También la del 18 de mar 
zo de 1875, J.C. vol. 31, pâg 536 y sigs., n® 127.
(459) véase: Sentencia del 29 de septiembre de 1961, Col. - 
leg. vol. 101, pâg 322 y sigs., n® 580.
SECCION XVIII
El Tratamiento Constitucional
del Derecho Extranjero
Planteamiento General;
La nulidad de la norma ilegal debe necesarlamente ser 
constatada por una autoridad pûblica, el principio de la in 
constitucionalidad no tiene eficacia real mas que si es pro 
visto de un control destinado a una labor de interpretaciôn 
y confrontaciôn de dos normas de distinta jerarquîa, a fin 
de determiner su conformidad o disconformidad. Desde el pun 
to de vista procesal, bastarâ que se alegue la disconformi­
dad con la norma constitucional.
En el derecho interno, la estructura del recurso de - 
la inconstitucionalidad de leyes es muy variable segûn los 
parses : los recursos no estân orgarizados, definidos y cla- 
sificados de igual forma en todas partes, Sin embargo, pue­
de decirse que en cas! todos los parses se encuentran tribu 
nales ordinarios o especiales para pronunciar sobre la cons 
titucionalidad de las leyes.
Por una parte el recurso de la.inconstitucionalidad, 
cuyo fin es el control de la legalidad de la norma jurrdica 
y a través de los cuales, el juez constata y sanciona las - 
ilegalidades bien determinando la anulaciôn de la misma, 
bien evitando su aplicaciôn.
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Por otra parte, este recurso de inconstitucionalidad 
es distinto de los anteriores (de casaciôn...) en cuanto al 
alcance de la demanda y al objeto del litlgio, en el que el 
juez no se limita a un simple control de la legalidad de la 
norma, sino que su papel es mas amplio desde el momento que 
tiene que resolver, a través de su decisiôn, la totalidad - 
del problems controvertido ya que la sola anulaciôn de la - 
norma en cuestiôn, no bastarîa para solventar el problems.
No se trata ya, pues, de una anulaciôn o de una cons- 
tataciôn de la llegalidad de una decisiôn judicial (de ran­
ge inferior), sino de la posibilidad de modificar dicha de­
cisiôn. se puede hablar, en este caso, de competencia de 
"plena jurisdicciôn".
A través de esta competencia y conociendo de este re­
curso, el juez resuelve, especialmente, sobre la constitu-- 
cionalidad o inconstitucionalidad de la norma material ex—  
tranjera.
El papel del juez al comprobar la legalidad del Derecho 
extranjero aplicable;
Si las normas de conexiôn nacional citan la aplica- - 
ciôn de una determinada ley extranjera, el juez debe -antes 
de interpretar esa ley - comprobar que la norma aplicable - 
constituye una ley, de acuerdo con los principios prevale-- 
cientes en el Estado extranjero, porque al juez no le estâ 
permitido, lôgicamente, dictar una sentencia en el litigio 
segun unas normas mantenidas por una de las partes en apoyo 
de sus pretensiones, si le parece que el ordenamiento jurî- 
dico que sigue a esa norma niega la naturaleza jurldica de 
la misma.
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Si el juez estâ seguro de la naturaleza jurîdica de - 
la norma aplicable, 6podrâ, entonces, investigar su consti­
tucionalidad y de acuerdo con que Constltuciôn, la nacio-- 
nal o la extranjera?
La necesidad de volver a los principios viqentes en el ex­
tranjero para estimar el alcance de la legalidad de la nor 
ma aplicable!
La ley extranjera no estâ constituida solamente de la 
legislaciôn, sino de todo lo que se considéra como fuente - 
de Derecho, segun el mismo ordenamiento jurîdico. Este he­
cho nos exige la necesidad de volver a los principios géné­
rales en el Estado en el que las reglas de conflicto ordena 
ron la aplicaciôn de su ley, para conocer lo que se consi­
déra como norma jurldica y lo que no se considéra como tal
(460).
Debe volverse siempre, pues, a las resoluciones asta­
bles en la jurisprudencia extranjera para ver que se con 
sidera en ella como fuente del Derecho y que no.
Si la jurisprudencia no fuera estable en un destino - 
determinado, y si tampoco hubiera una disposiciôn que régu­
lé el asunto en cuestiôn, el juez debe orientarse por la 
opiniôn mayoritaria de los juristas extranjeros. La opinion
( 460) véase: Arminjon: Précis de droit international privé, 
3eme ed. Tome I, Paris, 1974, pâg 387.
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de los jurisconsultos no significa meramente las hipôtesis 
personales, lo que han dicho algunos, sea cual sea su valor 
cientîfico, sino que ello quiere decir que los jurisconsul­
tes expresarân presumiblenente la opinion realraente prévale 
ciente en el Estado en que se aplica su ley (461).
Ahora bien, si el juez ratifica la legalidad de la 
norma extranjera aplicable ideberâ comprobar su constitucio 
nalidad?
No es posible abordar el tema de la constitucionali-- 
dad del Derecho extranjero sin hacerlo dentro de la proble- 
mâtica planteada por el ôrgano correspondiente encargado de 
su interpretaciôn.
De otra parte, la doctrina ha prestado a este impor-- 
tante y coraplejo problema una preocupada atenciôn y se ha - 
esforzado en fijar en formas diverses los puntos cardinales 
que lo delimitan. No intentamos nosotros aquî (y no es, por 
otra parte el fin de este trabajo) realizar un anâlisis ex­
haustive de esta problemâtica sino tan sôlo préciser c i e r -  
tos aspectos de la misma que han de servirnos de obligado - 
presupuesto al objeto de encuadrar la funciôn del juez na-- 
cional en relaciôn con la interpretaciôn prejudicial.
El punto mas delicado de la cuestiôn y el que enfren­
te , por ello, mâs radicalmente a las distintas posiciones - 
es, sin duda, el de la inserciôn del Derecho extranjero 
aplicable en el ordenamiento jurîdico interno.
(461) véase: Mustafa Kamel Yassine, Problèmes relatifs à 1' 
application du droit étranger, Recueil de Cours de 1'Acadé­
mie de droit international, 1962, tome II, pâg 583 y sigs.
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Si considérâmes, que se trata de ôrdenes normatives - 
paralelos con âmbitos de aplicaciôn diferentes, es necesa-- 
rio, entonces, medir escrupulosamente el sentido, que segun 
este punto de vista, debe atribuirse al termine "PREEMINEN- 
CIA".
No se trata, a nuestro modo de entender, de una prima 
cia en un sentido jerârquico, esto es, no existe un Derecho 
internacional preeminente y unos Derechos nacionales subor- 
dinados.
Se trata, mâs exactamente, de una sustituciôn del De­
recho nacional por el Derecho extranjero en aquellas esfe-- 
ras en las que se ha operado la elaboraciôn de la norma de 
conexiôn o cesiôn de las competencias como resultado eficaz 
de la aplicaciôn de las normas conflictuales del Derecho iri 
ternacional privado por lo que en adelante serâ el Derecho 
extranjero el que se aplique unica y exclusivamente y en eu 
yo supuesto se aleja définitivamente la posibilidad de un - 
conflicto.
Ahora bien, esta aplicabilidad del Derecho extranjero, 
invocado por la norma de conexiôn, tiene una proyecciôn mâs 
compleja porque, es también, frecuentemente, una inmediati- 
vidad en el sentido de que el orden jurîdico internacional 
va a afectar directamente a los individuos sin pasar por la 
mediaciôn de los instrumentes estatales. O dicho en otras - 
palabras, la posibilidad (y ëste es quizâs el rasgo de ma-- 
yor originalidad de la invocaciôn de la norma extranjera 
aplicable) de aplicarse no solamente a los ôrganos naciona­
les sino también a los individuos.
Frente a esta postura, un sector mayoritario de la 
doctrina, que como ya se ha dicho, explica el complejo meca 
nismo de la armonizaciôn de ambos ordenamientos jurîdicos.
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desde una posiciôn que podemos calificar de tradicional, 
afirma la existencia de dos ôrdenes separados y distintos - 
pero no paralelos sino convenientemente jerarquizados lo 
que da lugar, como résulta prévisible, a relaciones de su-- 
premacia-subordinaciôn.
Asî como en la tesis que anteriormente analizâbamos, 
el Derecho extranjero se superponîa e insertaba directamen­
te en el orden interno, desde este otro punto de vista, es­
ta inserciôn se efectua en virtud de una "ADAPTACION", esto 
es mediante una recepciôn, a través de la cual el Derecho - 
interno se conforma al derecho internacional o supranacio-- 
nal mediante la emanaciôn de leyes internas que tienen un - 
contenido idéntico a las normas internacionales que se tra- 
tan de introducir.
Vemos, pues, que el trâmite sustancial de la "ADAPTA- 
CION" estâ constituido por la promulgaciôn, en el âmbito in 
terno, de normas de un determinado rango. Ahora bien, la de 
terminaciôn de este rango genera una problemâtica ciertamen 
te compleja por el conj unto de factores que sobre ella inci^ 
den.
Como résulta évidente en el fondo de esta atribuciôn 
de rango se halla planteada la alternativa de la primacîa - 
de uno de los ordenamientos que se trata de armonizar. A1-- 
ternativa de îndole constitucional, como ya se verâ, que 
viene normalmente resuelta, en los distintos textos funda-- 
mentales de los Estados, en base a declaraciones genéricas 
que ofrecen, precisamente en virtud de esta misma amplitud, 
la posibilidad de posteriores matizaciones que hagan facti- 
ble un control riguroso de los distintos supuestos.
Por ultimo, el hecho de que las soluciones ofrecidas 
al problema en los distintos sistemas constitucionales - co
- 423 -
mo mas adelante tendremos ocasion de ver - no sean unifor-- 
mes, no constribuye a clarificar el âmbito en el que se de- 
senvuelve el problema.
El planteamiento de la inconstitucionalidad 
del Derecho Extranjero aplicable
El auxilio jurisdiccional;
Segun puede deducirse de lo hasta aquî expuesto, el - 
problema fundamental planteado en las relaciones entre el - 
Derecho extranjero declarado aplicable, por la norma de "co 
nexion" y el ordenamiento nacional, se halla situado a nivel 
constitucional. Se trata, como résulta évidente, de un pro­
blema de multiples implicaciones que no ha encontrado toda- 
vîa una respuesta definitiva entre otras razones por la ge­
neral a toda empresa internacional, de su propia y difîcil 
dinâmica que necesita oponer realidades y logros a dudas e 
inercia secular.
Tal problema se reproduce a un nivel mâs concreto, pe 
ro con las mismas caracterîsticas, en la actuaciôn de los - 
ôrganos encargados por los Estados de velar por la aplica-- 
ciôn uniforme del Derecho internacional, es decir, de los - 
jueces, tanto extranjeros como los internes (del foro).
La funciôn del juez résulta, pues, esencial en este - 
orden de cosas ya que en muchos casos de su decisiôn (tra- 
tândose del juez interno) dependerâ que la norma extranjera
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tenga fuerza de ley (462).
Estas dificultades a las que se enfrenta el juez, que 
coinciden, en ultima instancia, en cuanto a su causa, con - 
aquellas que, segun hemos venido observando, obstaculizan - 
la subordinaciôn del orden jurîdico interne al internacio-- 
nal, pueden muy bien servir de exponents del nivel de inte- 
graciôn alcanzado hasta hoy por precision de la naturaleza 
de la norma extranjera (como hecho, o como norma jurîdica) 
(463).
La resistencia de los Estados a ceder sus prerrogati- 
vas soberanas, causa ultima, como se ha dicho, de las difi­
cultades aludidas, que se hace patente en el mantenimiento 
de la inconstitucionalidad de leyes, una legislaciôn de 
"salva guardia ".
En entonces, precisamente en el mismo nucleo de la 
instauraciôn del orden jurîdico internacional, enfrentada - 
con los obstaculos senalados. Del juez nacional, que tiene 
como misiôn aplicar el Derecho extranjero cada vez que esta 
aplicaciôn no se produzca normalmente y sea requerido su ac 
tuaciôn para decidir los litigios planteados a este respec 
to entre particulares.
Y del juez nacional que tiene por misiôn solucionar, 
en primer lugar, los conflictos que puedan plantearse en el 
proceso civil con elemento extranjero, en su estera de com-
(462) Cons. Donner, Droit national et droit communautive; - 
Points de recontre, en "Le juge national et le droit commmu 
nautive", Leiden-Bruselas, 1966, pâg 13 y sigs.
(463) Cons. Mariano Aguilar Navarro, Derecho internacional 
privado. Vol. I, Tomo II, parte segunda, Madrid, 1975, pâg 
271 .
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petencia (competencia esta semejante a la de cualquier ju­
risdicciôn internacional clasica) y, en segundo lugar, los 
conflictos planteados entre las instituciones internaciona­
les y los suscitados entre los particulares y aquellas.
La consideraciôn de la funciôn del juez en el seno in 
ternacional, orientada desde el punto de vista de la supra- 
nacionalidad, como en definitiva ha sido entendida por aigu 
nos autores, y teniendo présente la esencial historicidad - 
de la cooperaciôn internacional, nos muestra la notable im­
portancia de dicha funciôn en el desarrollo del esfuerzo de 
integraciôn de la norma del Derecho extranjero aplicable.
Pretension procesal constitucional;
Su objeto es la declaraciôn de inconstitucionalidad - 
de una norma con rango de ley. "Son pretensiones tîpicamen- 
te declarativas" (464).
Lo que pretende el ôrgano judicial encargado - y este 
ha de declarar - es la inconstitucionalidad y consigulente 
nulidad de la norma que infrlnja un precepto constitucional.
Efectivamente, las caracterîsticas del control de la 
constitucionalidad de la aplicaciôn del Derecho extranjero, 
asî como sus fines, han determinado la necesidad, desde el 
principio, de construir una jurisdicciôn especial y exclusif 
va de la misma.
(464) véase: Jésus Gonzalez Pérez, Derecho procesal consti­
tucional, Madrid, 1980, pâg 125.
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Esta necesidad v.iene determinada por el papel que de- 
sempena el ôrgano jurisdiccional en la consecuciôn de aque- 
llos fines.
Por razones que a continuaciôn veremos, no pudo pen-- 
sarse en la posibilidad de atribuir la competencia constitu 
cional a la jurisdicciôn ordinaria en algunos Estados, si - 
bien en otros, se aplaza el problema de la creaciôn del ôr­
gano constitucional, resolviendo el problema, mediante la - 
previsiôn temporal de un procedimiento de control de la le­
galidad, de la norma extranjera declarada aplicable, llama- 
do control de casaciôn, tal como ya hemos visto.
Pues bien, el ôrgano jurisdiccional compétente, sea - 
Tribunal constitucional u otro mecanismo como el de control 
de casaciôn, para decidir acerca del planteamiento de la 
cuestiôn prejudicial, es el que conoce del proceso en el 
que se invoca una norma con rango de ley de la que depende 
el fallo, que pueda ser contraria a la Constltuciôn. Pues, 
una vez planteada, la decisiôn de la misma corresponderâ al 
ôrgano encargado de la constitucionalidad de leyes en el Es 
tado.
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El papel del juez en el control de 
la constitucionalidad del Derecho extranjero
La competencia de plena jurisdicciôn:
Frente a los recursos que acabamos de enumerar y en - 
los que, como ya dijimos, el juez tiene por misiôn asegurar 
el respeto del derecho en la interpretaciôn y aplicaciôn de 
la norma jurîdica, ya que el juez a través de la interpréta 
ciôn y casaciôn de las ilegalidades lleva a cabo un simple 
control de la legalidad, existen en los distintos ordena- - 
mientos jurîdicos otros recursos en los que la funciôn del 
juez es dintinta y mâs amplia.
En efecto, el juez ejerce aquî todos sus poderes, y - 
asî puede, bien anular una decisiôn judicial (de rango infe 
rior), bien en determinados supuestos, reformarla o también 
adecuarla a la Constltuciôn o las normas de JUS COGENS del 
Estado del juez), etc.
En este control constitucional el juez no solamente - 
comprueba si se ha producido una violaciôn del orden publi­
co, sino que también, en algunos casos, juzga si se ha in- 
cumplido una obligaciôn contractual o si existe una falta - 
cuasi delictual.
En una palabra, utiliza todos los poderes habituales 
en un juez. El juez constitucional, tiene facultad, pues, - 
para resolver tanto respecto de las circunstancias de dere­
cho como de las de hecho, asî como anular la decisiôn impug 
nada y sustituirla por la suya propia si bien se senala que, 
con ello, no puede invadir las perrogativas del Estado.
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La afirmacion del derecho del juez (en el control de 
la forma):
El control de la constitucionalidad de las leyes ex-- 
tranjeras por los tribunales, se divide en Control de Forma 
y Control de Fondo.
Destacamos, de partida, que la doctrina no ha vacila- 
do en afirmar el derecho del juez en el control de la cons­
titucionalidad de las leyes extranjeras desde el punto de - 
vista de la forma.
El deber del juez - no cabe duda - es comprobar que - 
la norma jurîdica extranjera reûna todas las cortdiciones de 
forma que exige la constltuciôn o los principios générales 
prevalecientes en el Estado en que se aplica su ley.
Si la "Constltuciôn" establece - como ocurre en la ma 
yorîa de los Estados - la obligaciôn de tomar unas determi- 
.nadas medidas para garantizar la ejecuciôn de la legisla- - 
ciôn y su promulgaciôn conforme a ciertos medios, lôgicamen 
te se précisa que el juez compruebe en torno a la norma ex­
tranjera aplicable (465).
Al juez no se le faculta, entonces, para aplicar la - 
norma que no esté promulgada o publicada o para la que no - 
haya transcurrido el perîodo prescrite por la constltuciôn 
extranjera para su ejecuciôn, porque si lo hace serîa como 
si aplicara una norma incompleta en el Estado extranjero, -
(465) véase: Mustafa Kamel Yassine, Problèmes relatifs... 
ob.cit., pâg 567.
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lo que conducirîa a una solucion al conflicto contradicto-- 
ria con las reglas prépondérantes en el extranjero, lo que 
puede chocar contra la filosofîa del legislador nacional al 
instituir las reglas del conflicto. Ademâs no se puede obje 
tar nada a lo anteriormente citado, por el hecho de que al 
juez se le prohiba aplicar las normas extranjeras del dere­
cho comûn, porque las normas del derecho comûn se conside-- 
ran siempre territoriales y no provocan en sî mismas ningûn 
conflicto de leyes, aunque no hay por que prohibir tenerlas 
en cuenta para estimar la legalidad y la eficacia de las 
normas del derecho privado extranjero aplicables ante el 
juez nacional (466).
El papel del juez en el control de la constitucionalidad de 
la lev extranjera (Control de Fondo);
Como en el caso en que una disposiciôn legal -que reû 
ne todas las condiciones de forma necesarias para su ejecu­
ciôn - es contraria a los principios constitucionales.iCuâl 
es el papel del juez en la constitucionalidad material o de 
fondo? cEstâ facultado a ejercer el control de constitucio­
nalidad de fondo del derecho extranjero? Si es asî, 6De 
acuerdo con que constituciôn, la nacional o la extranjera?
(466) véase: Niboyet, Traité de droit internationale privé. 
Tome III, Parîs, 1944, n® 978.
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A. De conformidad con gué constituciôn estima el juez el 
alcance de la constitucionalidad del derecho extranie 
ro;
Suponiendo que sea un derecho del juez contrôler la - 
constitucionalidad de las leyes extranjeras, cde conformi-- 
dad con que constituciôn puede ejercer su poder a este res­
pecto? .
Si admitimos la naturaleza jurîdica de la ley extran­
jera aplicable, conforme a las reglas nacionales de cone- - 
xiôn, debemos aceptar que el juez recurra a la constituciôn 
de su Estado (el Estado del juez) para juzgar la constitu-- 
cionalidad de esa ley (467).
No cabe duda que el error de esa opiniôn radica en 
que el reconocimiento de la naturaleza jurîdica de la ley - 
extranjera aplicable no le niega su entidad de extranjerîa. 
Si fuere asî, deberîa ndmitirse - al contrario de la mencio 
nada opiniôn - la necesidad de volver a la constituciôn del 
Estado extranjero para valorar los lîmites de la constitu—  
cionalidad de esa ley.
B. Los lîmites del poder del juez en el control de la 
constitucionalidad del derecho extranjero;
Si el recurrir a la constituciôn extranjera constitu­
ye la soluciôn mâs idônea para estimar el alcance de la
(467) Véase: Rev. crit., 1958, pâg 519. También Husham Ali 
Sadig, La condiciôn del derecho extranjero... ob. cit. pâg 
429.
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constitucionalidad del derecho extranjero aplicable, el si- 
guiente interrogante se plantearâ respecto al origen jurîd^ 
co de los poderes del juez en el control material de las le
yes y los lîmites en que debe ejercer su funciôn, si es que
al juez le parece que los principios prédominantes en el Es 
tadp en que aplica la ley no facultan a los tribunales jud^ 
claies u a otros, al derecho del control de la constitucio­
nalidad. En este caso, el juez no puede abordar èl control 
de la constitucionalidad de la ley extranjera, aunque tenga 
ese derecho en cuanto a su ley nacional (468). La filosofîa 
de la legislaciôn le exige al juez dar una soluciôn al con­
flicto idéntica a la que juzgarîa normalmente la jurisdic­
ciôn extranjera si el conflicto fuera planteado ante ella. 
Por consigulente, el juez nacional debe aplicar la ley ex­
tranjera aunque sea discordante con la constituciôn vigente 
en el Estado en que él aplica el derecho (469).
El ordenamiento extranjero permite a los tribunales iudicia 
les ordinarios el control de la constitucionalidad de leyes:
Primeramente, hay un concepto que no provoca ninguna 
duda. Tal es el caso de que la jurisprudencia del Estado en 
el que el juez aplica su ley haya fallado sucesivamente la 
inconstitucionalidad de la disposiciôn legal aplicable. An­
te esto, el juez nacional no puede, lôgicamente, sino que - 
debe excluir la aplicaciôn de la disposiciôn extranjera, eu 
ya jurisdicciôn haya fallado su inconstitucionalidad, aun-- 
que no tenga este derecho de acuerdo con la ley nacional 
(470). Ahora bien, el asunto es delicado, cuando los prlnc^
(468) véase: Niboyet, Traite, ob. cit. tomo III, n® 970 y - 
aig. y Batiffol, Traité, ob. cit. pâg 389.
(469) véase: Cyrille David, La loi étrangère... ob. cit. 
pâg 255.
(470) véase: Mustafa Kamel Yassine, ob. cit. pâg 571.
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pios prevalecientes en el Estado en que el juez aplica la - 
ley permitan el control de la constitucionalidad y los tri­
bunales de allî no hay->n examinado la constitucioanlidad de 
la disposiciôn extranjera aplicable en el conflicto en cues^ 
tiôn. Segûn algunos criterios, en este caso, el juez debe - 
controlar la constitucionalidad de la norma extranjera, tal 
y como estâ permitido ejercer este poder a los tribunales - 
ordinarios en el Estado en que el juez aplica la ley. De es 
ta forma esta soluciôn concuerda totalmente con la sabidu-- 
rîa de la legislaciôn, porque permite al juez nacional fa-- 
llar en el conflicto de acuerdo con las normas realmente vj^  
gentes en el extranjero.
El ordenamiento extranjero faculta el derecho del control 
de la constitucionalidad con un poder especial;
Puede ocurrir que en un Estado extranjero se permita 
el examen de la constitucionalidad, pero este poder no se - 
atribuya a los tribunales judiciales, sino a un organisme - 
especial cualquiera.
Si este organisme ha fallado sobre la constitucional!^ 
dad de la norma jurîdica aplicable, entonces no hay problè­
mes y el juez nacional debe fallar en base a ello. Pero si 
tal organismo no ha examinado el asunto, al juez se le pro­
hibe comprobar la constitucionalidad de la ley extranjera - 
aplicable, porque no puede atribuîrsele un poder que no po­
sée la jurisdicciôn extranjera misma (471).
(471) véase: Cyrille DAvid, ob. cit. pâg 255.
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Algunos tratadistas opinan que en este caso el juez - 
debe aplazar el examen del pleito temporalmente y consultar 
a las autorldades extranjeras compétentes (472)
El problema para nosotros es que esta ultima soluciôn 
puede perjudicar a los intereses urgentes de las partes y - 
también tal condicionante puede invalidar la filosofîa de - 
la competencia judicial internacional en los conflictos con 
elementos extranjeros.
La discordancia del derecho extranjero con las dlsposicio- 
nes de un convenio celebrado entre el Estado en el que el 
juez aplique su ley y otro Estado extranjero:
Nos referimos a un problema practice que puede ocu- - 
rrir fâcilmente. Es el caso en que contradice la ley extran 
j era aplicable con un convenio suscrito entre el Estado en 
el que el juez nacional aplica su ley y otro Estado extran­
jero.
La teorîa al respecto es que en este caso el juez tie 
ne obligaciôn de aplicar las disposlciones del tratado, por­
que el derecho internacional publico obliga a los Estados - 
el respeto a las disposlciones de los convenios, lo cual 
significa que obliga al juez nacional a tomarlos en conside 
raciôn y que sus disposlciones tengan preferencia sobre las 
leyes internas, respetando asî las exigencias de "jus gen-- 
tium" (473).
(472) véase: Niboyet, Traité, tomo III, pag 405.
(473) véase: Maury, Régies générales de conflicts de lois, 
ob. cit. pag 397.
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Nosotros, al igual que rouchos, consideramos que no es 
misiôn del juez que interviene conocer si el Estado extran- 
jero ha cumplido o no sus conipromisos internacionales, sino 
que su tarea se limita a la aplicaciôn de la ley extranjera 
que su legislaciôn le ordenô aplicar de igual modo que se - 
aplica en el extranjero, lo cual exige la necesidad de vol- 
ver a los principios prevaleclentes en el Estado que aplica 
su ley. Si la jurisdicciôn extranjera aplica con frecuencia 
las disposicines nacionales, a pesar de su contradicciôn 
con los artîculos del tratado, el juez nacional solo ha de 
obedecer a esta conducta, curapliendo as! la filosofîa de la 
legislaciôn en la que su legislador instituye las normas 
del conflicto (474).
El control judicial de la constitucionalidad 
de las leyes en el Derecho comparado
Concepto;
Hay un Derecho Constitucional procesal en el cual se 
Incluye el conjunto de normas procesales que se considéra - 
necesario insertar en el propio texto constitucional. El De 
recho procesal constitucional tiene por objeto los recursos 
de inconstitucionalidad de las leyes y el recurso de Amparo.
(474) véase: Niboyet, Traité, Tome III, nS 981, y Batiffol, 
Traité, n= 335.
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Pues bien, la justicia constitucional représenta a es 
te respecte, una manifestaciôn mas racional de organizaciôn 
del poder, tutelada por el recurso de inconstitucionalidad.
Visto lo que antecede, estimamos necesario realizar - 
ahora los instrumentes, o sea la instituciôn mediante la 
cual se hace posible un control judicial de la constitucio­
nalidad de las leyes y que han de servirnos de apoyo para - 
el desarrollo de nuestro trabajo.
Hemos ya senalado la complejidad de este punto, vâlga 
nos como indice de ello el considérât que desde el momento 
en que las soluciones ofrecidas por los textes constltucio- 
nales de los ordenamientos jurîdicos senalados en este estu 
dio no son uniformes es necesario descartar la posibilidad 
de hallar una soluciôn de alcance general.
Veamos, pues, en sus rasgos mâs générales la forma en 
que las constituciones de cada uno de los ya referidos sis- 
temas regulan el control constitucional de las leyes en sus 
respectives âmbitos juridicos.
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El tratamiento de la inconstitucionalidad de las leyes 
en el ordenamiento lurîdico anglo- americano
Conceptos fundamentales;
La Constituciôn britânica exige ser comprendida ini-- 
cialmente desde su historia. Pues, como consecuencia de su 
naturaleza pueden definirse una serie de principios del De­
recho constitucional inglês, que son los que quizâ subrayan 
en forma mâs expresiva su singularidad y hasta,en cierto 
sentido, fundamentan su autoridad dentro y fuera de las Islas 
Britânicas. Afectan a sus fuentes y caractères técnicos y - 
por consiguiente solo puede referirse con muchas limitacio- 
nes a la esencia del orden. Ninguno de ellos debe entender- 
se como un carâcter absoluto; son mâs bien acentuaciôn de 
un rasgo que definicion de una fisonomîa, pero en su conjun 
to le dan una expresiôn especîfica, por no decir unica.
De aquî otro de los caractères con que habitualmente 
se la désigna, su naturaleza CONSUETUDINARIA, ya que esta - 
formaciôn histôrica se ha realizado, mâs por la fijaciôn de 
prâcticas y convenciones, que por la formulaciôn de précep­
tes constitucionales; hasta tal punto que casi una mitad de 
la Constituciôn inglesa tiene este carâcter de prâctica no 
escrita, sedimentada en el tiempo y transformada y desen- - 
vuelta en su propio uso.
Por este mismo hecho se nos présenta en cierta forma 
como una Constituciôn invisible, ausente en gran parte de - 
las colecciones légales, en oposiciôn al carâcter escrito y 
codificado de las constituciones continentales, redactadas
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en un texto unitario y sistemâtico; como tal puede definir­
se como una Constituciôn no codificada y, en gran parte, no 
escrita (475).
De otro lado, si la constituciôn inglesa ha sido el - 
modelo de las instituciones parlamentarias europeas, la 
Constituciôn de los Estados Unidos ha ofrecido el patrôn 
del constitucionalismo americano.
El control constitucional en el sistema inqlés:
Debe demostrarse al tribunal que el derecho sobre el 
que una de las partes funda su demanda o su alegato esta aç 
tualmente en vigor. Si la disputa se refiere a la cuestiôn 
de si una cierta ley es valida por infringir la Constitu- - 
ciôn del Estado, el tribunal tiene derecho a examinar su va 
lidez en la misma extensiôn que cualquier tribunal ordina-- 
rio del mismo Estado extranjero.
Asî, un tribunal inglés puede investigar la cuestiôn 
de si una ley americana sobrepasa los poderes constituciona 
les del Estado, ya que tal examen estarîa permitido al tri­
bunal americano; pero no se permite hacer lo mismo en el ca 
so de leyes francesas, porque su aplicaciôn en Francia no - 
depende de su conformidad con la Constituciôn (476).
(475) véase: Luis Sânchez Agesta, Curso de Derecho constitu 
cional comparado, 6* éd., Madrid, 1976, pag 109 y 111.
(476) véase: Maury, Regies générales des conflicts de lois, 
Recueil de Cours de 1 'Académie, 1936, III, pag 70, 71; Nibo 
yet. Traité... ob. cit. III, pâg 404.
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Cuestiones similares surgen cuando la ley extranjera 
es contraria a un tratado politico concluido con un tercer 
Estado: la respuesta depende de nuevo de si ha sido aplica- 
da o serla aplicada en el Estado en que fue dada, indepen-- 
dientemente de su incompatibilidad con el tratado. No tiene 
el tribunal que insistir en el cumplimiento de obligaciones 
que resultan de una conveneion concluida entre dos Estados 
extranjeros. Si la ley extranjera contraviene una conven- - 
cion concluida con el Estado del foro, el tribunal rechaza- 
râ esta ley (477).
El control constitucional en el sistema norteamericano:
El sistema norteamericano se caracteriza por encomen- 
dar el control constitucional a la jurisdiccion ordinaria. 
Es una especie de jurisdiccion difusa, por cuanto pueden 
pronunciar sobre la constitucionalidad de las leyes los tri. 
bunales de los Estados que integran la Federacion y el Tri­
bunal Supremo Federal, aunque en definitiva la decision de 
que una ley es inconstituyente corresponde al Tribunal Su-- 
premo Federal, con el cual se interpréta el criterio juris-
(477) "por razones similares a aquellas por las que una re­
gia extranjera es rechazada si esta en desacuerdo con el or 
den publico delpais", Véase: Wolff, ob. cit. pag 205; Cons. 
H.C. Gutteridge, el Derecho comparado, Barcelona, 1954, pag 
186.
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diccional (stare-decisis) y los precedentes tan arraigados 
en los ordenamientos anglosajones (478).
La Jurisdiccion del Tribunal Supremo:
Realmente la Constituciôn de 1787, no estableciô de - 
modo directo el control de la constitucionalidad, pero al - 
establecer su articule 3®, secciôn 2*, que "El poder judl-- 
cial entenderâ en todas las controversias que se susciten - 
bajo la Constituciôn", y al puntualizar el pârrafo 2® del - 
artîculo 6®, que la Constituciôn es la Suprema ley, el famo 
so juez "Marchall" en el caso Marbury vs. Madison, pudo sen 
tar la doctrine de que el acto contrario a la constituciôn 
no es derecho, y que en caso de colisiôn de normas debe pre 
valecer la Constitucional.
La jurisdicciôn del Tribunal Supremo se ejerce ordina 
rlamente por apelaciôn que no se limita sôlo a los fallos - 
de los tribunales federales, sino que alcanza también a los 
tribunales de los Estados.
(478) El prof. Gonzâlez-Deleito, escribe en este orden de - 
ideas que "no contiene la Constituciôn norteamericana un 
precepto que, de modo especîfico régulé el control de la 
constitucionalidad o désigné el ôrgano compétente para juz- 
gar de la materia. No obstante, a pesar de que cierto sent^ 
do de "Jurisdicciôn difusa" hace a veces pronunciarse a los 
Tribunales de los Estados, se ha impuesto el esplritu anglo 
sajôn de los precedentes (STARE DECISIS), por lo que, en 
evitaciôn de criterios disîmiles, la misiôn ha sido asumida 
por el Tribunal Supremo de la Federaciôn, con adopciôn de - 
multiples decisiones de singular relieve". Véase: Nicolas - 
Gonzâlez-Deleito, Tribunales constitucionales, Organizaciôn 
y Funcionamiento, Madrid, 1980, pâg 97.
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La Ley de Organizaciôn del Tribunal Supremo (laenmen 
dada) atribuye al Tribunal Supremo la competencia para es- 
coger aquellos casos que considéra de un valor general, 
con una competencia discrecional para solucionar aquellos 
litigios que se refieren directa o indirectamente a las le 
yes o a la Constituciôn de los Estados Unidos ( 479) .
Cabe citar en este orden de cosas, que la doctrina - 
sentada en 1803 por el juez Marchall, que asigna a los jue 
ces la misiôn de velar por la supremacîa de la constitu- - 
ciôn, la judicature ha sumido este poder de interpreter la 
constituciôn, construir el derecho estatutario en funciôn 
de sus declaraciones y anular la legislaciôn que contradi- 
ga el texto constitucional tal como es entendido por el 
Tribunal Supremo (480).
La revisiôn judicial de la constitucionalidad de las 
leyes;
Ademâs de los instrumentes especîficos que se han 
orientado preferentemente en los Estados Unidos y cualquie 
ra que sea el tipo de procedimiento a través del cual el - 
Tribunal Supremo realiza sus funciones, el objeto es siem-
(479) Realmente el Tribunal Supremo Federal se considéra - 
compétente para conocer sobre controversias entre dosomas 
Estados, entre un Estado y ciudadanos de otro Estado, en-- 
tre ciudadanos de un mismo Estado, entre un Estado y sus - 
ciudadanos y entre un Estado, sus ciudadanos y algunos ex­
tranjeros.
(480) véase: N. Gonzâlez-Deleito, Apuntes del curso de doc 
torado, "La justicia constitucional", Universidad Complu-- 
tense de Madrid, 1979/80.
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pre verificar la conformldad o disconformidad con la Cons­
tituciôn de una ley, o sea siempre se tratarâ de verificar 
si una ley o disposicion son o no conformes a la Constitu­
ciôn .
Verificar si, realmente, se da o no la conformidad - 
con la Constituciôn sera la cuestiôn de fondo del proceso 
o actuaciôn de que se trate. Pero desde el momento que el 
Tribunal tiene limitada su jurisdicciôn a la inconstitucio 
nalidad, es obvio que si sera cuestiôn procesal de admisi- 
bilidad que lo que se platee el Tribunal sea, precisamente, 
la confrontaciôn con la Constituciôn.
Pues bien, ademâs y como un aspecto esencial para lo 
grar un control constitucional de leyes por conducto de 
los medios ordinarios de carâcter procesal se ha canaliza- 
do a través del principio general de la revisiôn judicial 
de la constitucionalidad de las leyes, es decir, de la fa- 
cultad que se otorga a todos los jueces, o bien sôlo a un 
sector de ellos, para conocer y decidir sobre la constitu­
cionalidad de las disposiclones legislativas aplicables en 
los procesos concretos de los cuales conocen.
En realidad, la revisiôn judicial de la constitucio­
nalidad de las leyes, considerada por el tratadista estado 
unidense J.A.C. Grant, "como una aportaciôn de America a - 
la ciencia politics universal" (481), no constituye un ins 
trumento procesal determinado, sino.un principio que sirve 
de apoyo para plantear la inconstitucionalidad de las dis- 
posiciones légales aplicables en un caso concrete, y que -
(481) Véase: J.A.C. Grant, El control jurisdiccional de la 
constitucionalidad de la leyes, Mexico, 1963, pâgs 29-47.
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al resolverse por los jueces ordinarios puede elevarse in­
clusive ante el Tribunal Supremo a través de los medios 
normales de impugnaclôn aûn cuando en algunos parses se hu 
biese elaborado un instrumento particular con ese objeto - 
(482).
El Tratamiento de la Inconstitucionalidad 
de las Leyes en el Ordenamiento Jurîdico Italiano
Conceptos fundamentales;
El principio de la independencia judicial, y sus con 
secuencias, tiene su consagraciôn en el texto constitucio­
nal italiano. No sôlo se garantiza la independencia de los 
jueces individualmente conslderados, sino de la judicature 
como un "orden autonome e independiente de todo otro po-- 
der".
Como novedad en la historia constitucional italiana, 
la Constituciôn de 27 de diciembre de 1947, que entrô en - 
vigor el 1 de enero de 1948, dedica su TÎtulo VI a las "Ga 
rantîas Constitucionales". Y la secciôn I de este TÎtulo - 
régula la Justicia Constitucional (artîculos 134 a 137, am
(482) véase: Hector Fix Zamudio, La protecciôn procesal de 
los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales, - 
Editorial Civitas, Madrid, 1982, pâg 81 y sigs.
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bos inclusive), creando un Tribunal especial que, al prin­
ciple (art. 134) es llamado "de Garanties Constitucionales” 
y, mâs adelante, "Tribunal Constitucional" siroplemente (ar 
tlculos 135, 136 y 137) (483).
El control constitucional en el sistema italiano;
En efecto, en esta materia el ordenamiento italiano 
configura dos medios de elevar a la Corte Constitucional - 
la contradicciôn entre una ley ordinaria y la Constituciôn, 
la primera a través de un proceso concrete, y la otra por 
via de acciôn directa.
a) En el primer caso se trata de la impugnaclôn de - 
las disposiclones de un ordenamiento cuando el problema se 
plantea de oficio por el juez de la causa, a peticiôn de - 
una de las partes o del Ministerio Pûblico, en un proceso 
concrete, en los têrminos de los articules 1® de la ley 
constitucional de 9 de febrero de 1948, numéros 1 y 23 de 
la ley de 11 de marzo de 1953, numéro 87; de tal manera 
que si el juzgador considéra que el proceso ordinario no - 
puede ser résulte con independencia de la decisiôn que se 
dé a la cuestiôn de constitucionalidad y, ademâs, siempre 
que la propia cuestiôn no carezca manifiestamente de funda 
mento, dicta una resoluciôn (ordenanza), remitiendo los au
(483) véase: Gonzâlez-Deleito, Tribunales constitucionales, 
ob. cit. pâg 72.
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tos a la citada Corte Constitucional (484), de manera que, 
el juez ordinario es el unico que esta facultado para abrir 
o cerrar el camino de la cuestiôn de inconstitucionalidad 
que ha surgido en el proceso concrete respective, ya que a 
él corresponde exclusivamente decidir sobre la relevancia 
o procedencia de la propia cuestiôn (485).
b) El otro medio de plantear la inconstitucionalidad 
de los ordenamientos légales ante la Corte Constitucional 
es calificado por la doctrina como ACCION DIRECTA DE INCONS 
TITÜCIONALIDAD (486).
Hay que agregar, para entender mejor dentro de un en 
cuadramiento comparativo este ultimo aspecto de nuestra in 
dagaciôn, que de un lado y respecte de los elementos de re 
recho la régla es que la opiniôn, incluso concorde, de las
(484) "En el supuesto de que el propio juzgador deseche la 
cuestiôn de inconstitucionalidad por estimar que no tiene 
relaciôn con la causa o cuando la considéré manifiestamen­
te infundada, este resoluciôn no impide, en los termines - 
del artîculo 24 de la citada Ley num 87, de 1953, que el - 
problema de constitucionalidad se vuelva a plantear en 
cualquier grado del proceso; pero solo cuando el tribunal 
de instancia considéré pertinente esta cuestiôn podrâ ele­
varse a la Corte Constitucional", cit. en Fix Zamudio, ob. 
cit. pâg 186.
(485) véase: Zamudio, ob. cit. pâg 186; Id., Los tribuna-- 
les constitucionales y los derechos humanos, México, 1980, 
pâg 76; véase también, Gonzâlez-Deleito, ob. cit. pâg 74 y 
sigs.
(486) Ya que se trata de las impugnaciones que puedan in-- 
tentar el gobierno nacional respecto de una ley regional: 
cuando una regiôn demanda la inconstitucionalidad de una - 
ley nacional, o bien la de otra regiôn (arts. 31, 32 y 33 
de la ley numéro 87 de 1953).Véase: Piero Calamandrei, Cor 
te constitucional y autoridad judicial, traducciôn de Sen­
tis Melendo, Buenos Aires, 1962, pâg 457.
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partes no vincula al juez italiano: en la interpretaciôn - 
de la ley extranjera aplicable, "los jueces estân unicamen 
te sujetos a la ley" (Constituciôn, art. 101, ap. 2®). 0 - 
sea, la voluntad de las partes, en las mater las no sustra_i 
das a su disponibilidad, puede tener relevancia en cuanto 
comporte un acto de disposicion de la relaciôn jurldica 
sustancial deducida en juiclo, pero no en cuanto voluntad 
orientada a modificar o corromper el significado del dere­
cho objetivo, y por tanto, de la ley.
De otro lado, el derecho de la parte vencida a promo 
ver el control de la casaciôn sobre las "violaciones de 
ley" cometidas por los jueces ordinarios y en parte tam- - 
bien por los jueces especiales, esta garantizado por la 
Constituciôn misma de la Repûblica Italiana, como derecho 
fundamental que no puede ser limitado siquiera por el le-- 
gislador (Constituciôn, art. 111); y que ni la Constitu- - 
ciôn ni la ley ordinaria distinguen entre violaciôn de le­
yes extranjeras y violaciôn de normas italianas.
Los Tratados Interncionales y la Constituciôn Italiana:
Puede afirmarse que la Constituciôn Italiana de 27 - 
de diciembre de 1947 carece de disposiciones de las que pue 
da deducirse que los tratados internacionales tengan supre 
macia sobre el derecho interno.
En efecto, el art. 10 pârrafo 1®, establece que "el 
ordenamiento jurîdico italiano se ajustarâ a las normas, - 
generalmente reconocidas, del derecho internacional" de lo 
que se deduce que la inserciôn del derecho internacional - 
en el italiano necesita de una adaptaciôn de este a aquél 
mediante la promulgaciôn de la pertinente ley interna que.
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en todo caso, no podrâ ser contraria a las normas del dere 
cho constitucional.
La jurisprudencia y la doctrina dominante tampoco 
dan a los tratados un rango superior, al meiios en relaciôn 
con las leyes nacionales posteriores; a pesar de los esfuer 
zos ultimamente realizados por un sector de la doctrina, 
en el sentido de interpreter el artîculo 11 de la Constitu 
ciôn ("Italia...consciente, en paridad con los demâs Esta­
dos, en las limitaciones de soberanîa necesarias para un or 
denamiento que asegure la paz y la justicia entre las na-- 
ciones") de forma que le permitiese plantear la poslbili-- 
dad de introducir una categorîa de leyes que, teniendo su 
fuente mediata en los tratados y estando totalmente somet^ 
das a las normas del derecho constitucional en cuanto a su 
validez y eficacia, tuviesen, sin embargo, una autoridad - 
superior a la de las leyes ordinarias. Sin embargo a nues­
tro modo de entender, este artîculo trata de establecer 
mâs bien, un principio general abstracto que una norma pre 
cisa y concreta.
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El Tratamiento de la Inconscltucionalldad 
de las leyes en el ordenamiento francés
Consideraciones generates :
Podemos afirmar que el organisme que ha ocupado el - 
primer lugar en la defensa de la inconstitucionalidad de - 
las leyes en el sistema francés, a través de una jurispru­
dencia que puede calificarse como excepcional es la Corte 
de Casaciôn, que se transformô paulatinaroente en el Tribu­
nal Supremo, al independizarse del departamento legislati- 
vo segun la ley de 1 de abril de 1837, ya con el nombre y 
estructura actuates de la Corte de Casaciôn francesa, y de 
ahî se fue extendiendo a casi todas las legislaciones en - 
las cuales se "advierte la influencia del Derecho continen 
tal europeo" (487).
El Profesor Gonzâlez-Deleito, subraya que hasta 1946, 
Francia ha permanecido al marges del movimiento jurîdico - 
conducente a la organizaciôn de la Justicia Constitucional.
Al promulgarse la Constituciôn de 28 de octubre de - 
1946, optô por un sistema preventive de control de la cons 
titucionalidad. "No se confié este control a ningûn ôrgano 
jurisdiccional (ordinario o especial), sino a un Comité 
Constitucional, preponderantemente politico.(488)
(487) véase: Calamandrei, Piero, La Casation Civil, trad, 
de Sentîn Melendo, Santiago, Buenos Aires, 1961, t.I, Vol. 
II, pâg 109 y sigs.
(488) véase: Gonzâlez-Deleito, ob. cit. pâg 70.
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En 1958, la situaciôn "sufrio un cambio radical". La 
Constituciôn de 4 de octubre del expresado ano mantuvo el 
control preventivo de la constitucionalidad de las leyes.
El Comité Constitucional fue sustituido por el "Con- 
sejo Constitucional" (489).
L a  C o r t e  d e  C a s a c i ô n  f r a n c e s a :
Esta estructurada, inclusive en la actualidad, como 
un organismo que ejerce el control supremo de legalidad de 
todos los Tribunales, y por lo mismo "no realiza funciones 
de revisiôn constitucional, con mayor razôn en Francia en 
la que existe una tradiciôn contraria al sistema americano 
de revisiôn judicial de la constitucionalidad de las le-- 
yes" (490).
No obstante, se perfilô una tendencia doctrinal muy 
marcada para lograr el reconocimiento de la facultad de los 
tribunales judiciales de conocer y resolver sobre las cue^ 
tiones de constitucionalidad de las leyes, tomando en cuen 
ta que no se prohibla esta atribuciôn en las leyes consti­
tucionales de 1875 (491).
(489) véase: Id., pâg 70.
(490) véase: Calamandrei, Piero, La Casaciôn Civil, trad, 
de Sentîn Melendo, Santiago, Buenos Aires, 1961, t.I, Vol. 
II, pâg 109 y sigs.
(491 )
véase: Léon Dunguit, Manuel de Droit Constitutionnel, P a ­
ris 1918, pâg 304 y sigs; Traité de Droit constitutionnel, 
t.II, Paris, 1923, pâg 192 y sigs.
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El Consejo Constitucional:
Otra instituciôn peculiar de la tradiciôn francesa - 
es el actual Consejo Constitucional, como ôrgano politico 
que examina de manera preventive los proyectos legislati-- 
vos aprobados por el parlamento, con el propos!to de esta­
blecer si los mismos se encuentran de acuerdo con la letra 
o el espîritu de las disposiciones de la Carta Fundamental.
El citado organismo esta regulado en los artîculos - 
56-63 de la Constituciôn vigente de 1958, con antecedentes 
inmediatos en el Comité Constitucional establecido por los 
artîculos 19 y siguientes de la Ley Fundamental de 13 de - 
octubre de 1946 (492).
Entre las funciones esenciales del citado organismo 
se encuentra la de pronunciarse, obligatorlamente y siem-- 
pre de manera previa a su publicaclôn, sobre la constitu—  
cionalidad de las leyes organicas y reglamentarias del 
cuerpo législative, y respecto de cualquier otro ordena- - 
miento a peticiôn del présidente de la Repûblica, del pri­
mer ministro o de los présidentes de cualquierta de las 
dos câmaras legislativas, con el efecto de que si la deci­
siôn del Consejo es en el sentido de la inconstitucionali­
dad del ordenamiento respectivo, el mismo no puede ser pro 
mulgado (artîculos 61 y 62 constitucionales, reglamentados 
por la Ley Orgânica del Consejo Constitucional de 7 de no- 
viembre de 1958) (493).
(492) véase: Burdeau, Georges, Droit Constitutionnel et 
institutions politiques, 16® Ed., Paris, 1977, pâg 116-123.
(493) véase: Zamudio, Los Tribunales Constitucionales... - 
ob. cit. pâg 36 y sigs.
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Podemos observar en la realidad polîtico-constitucio 
nal dos etapas diverses en la actuaciôn del Consejo Consti^ 
tucionale francés, ya que en la primera, desde su funda- - 
ciôn hasta el ano 1971, dicho organismo no "se distinguiô 
por su dinamismo ni per su independencia en la tutela de - 
las disposicines constitucionales", de manera que la doc-- 
trina se mostrô pesimista sobre la importancia de la labor 
de justicia constitucional encomendada al propio Consejo -
(494).
Sin embargo, esta situaciôn empezô a cambiar con mo­
tive de la resoluciôn del citado consejo de 16 de julio de 
1971, por la cual declarô la inconstitucionalidad de algu- 
nas disposiciones de la ley aprobada por las dos câmaras - 
del Parlamento, y que modificô los artîculos 5® y 7® de la 
ley de primero de julio de 1901 (495).
Los Tratados internacionales y la Constituciôn francesa;
El artîculo 55 de la Constituciôn de 4 de octubre de 
1958 que reproduce las normas contenidas en los artîculos 
26 y 28 de la Constituciôn de 1946 (si bien en una forma - 
mâs breve y têcnicamente mâs perfecta e incluso incorporan 
do al texto, en lo concerniente a los acuerdos en forma 
simplificada, soluciones adoptadas por via de interpreta--
(494) véase. Eisemann, Charles y Hamraon, Léo, La Jurisdic­
tion constitutionnelle en droit français; pâgs 279-2F1 y - 
30-58 respectivamente. Cit. en Zamudio, La protecciôn pro­
cesal de los derechos humanos... ob. cit. pâg 163.
(495) véase: Zamudio, ob. cit. pâg 136
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ciôn jurisprudencia1) establece que "los tratados o acuer­
dos regularmente ratificados o aprcbados tienen, desde su 
publicaciôn, una autoridad superior a la de las leyes, ba- 
jo réserva, apra cada acuerdo o tratado, de su aplicaciôn 
por la otra parte".
Los juicios sobre este texto son diverses, para Neri 
(496) tal artîculo tiene por objeto crear una categorîa de 
normas jurîdicas intermedias entre las leyes constituciona 
les y las leyes ordinarias.
Estas normas, por una parte, no serân validas mâs 
que si son conformes a la constituciôn y por otra, tendrân 
primacîa sobre todas las demâs leyes promulgadas directa-- 
mente por el legislador en el orden interno.
Sin embargo, en opiniôn de algunos, se trata de una
fôrmula no muy clara en lo que se refiere a las leyes pos­
teriores y contiene ademâs una réserva de reciprocidad. Es 
ta falta de claridad explica el hecho de que mientras aigu 
nos tribunales han aplicado frecuentemente el principio de 
la preeminencia de los Tratados Creadores de las Comunida- 
des, tanto sobre las leyes anteriores como posteriores 
(puede verse como ehjemplo el "ARRET" del Tribunal de Casa 
ciôn de 6 de junio de 1956 en donde se invoca expresamente 
"el principio fundamental de la preeminencia de los trata­
dos internacionales sobre la ley interna).
(496) véase: Neri, Le Juge italien et le droit coramunauta^ 
re, en "Le juge national et le droit communcautaire", Lei- 
den-Bruxelles, 1966, pâg 79.
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Otros, como senala Kovar (497), permanecen fieles a 
ciertos principios inspirados en un "dualismo anacrônico" 
constituyendo, quizâ, un nûcleo de dificultades para la im 
plantaciôn de la primacîa del Derecho comunitario. Asî el 
Tribunal de Apelaciôn de Amiens (498), no obstante recono- 
cer la superioridad del Derecho de las "comunidades", ha - 
afirmado que los tribunales estatales aseguraban la preemj^ 
nencia de este Derecho ünicamente en aplicaciôn de las dis^ 
posicines constitucionales nacionales y anadiô que el Tri­
bunal de Justicia de las comunidades europeas no era compe 
tente para conocer de los conflictos suscitados entre los 
tratados y la ley nacional.
El Tratamiento de la inconstitucionalidad 
de las leyes en el ordenamiento espanol
Consideraciones générales;
La Constituciôn de la Monarquîa Espanola de 27 de di^  
ciembre de 1978 (aprobada por las Cortes en 31 de octubre 
del mismo ano y convalidada por el referendum nacional del 
dîa 6 del mismo mes de su promulgaciôn) dedica su Tîtulo - 
IX (arts. 159 a 155) al Tribunal Constitucional. Dicha
(497) véase: Kovar, Chronique de la jurisprudence, Journal 
Clunet, 1965-3, pâg 707.
(498) cit. por Kovar en Crônica de jurisprudencia, ob. cit. 
pâg 707.
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Constituciôn ha establecido un sistema de justicia consti- 
tucinal en cierto modo similar al de la Carta Republicana 
de 1931, pero perfeccionândola en varies aspectos (499).
En efecto, en los citados artîculos (159 a 165) de - 
la nueva Ley Fundamental se régula la organizaicôn, compe­
tencia y funcionamiento del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, que - 
ademâs del anterior Tribunal de Garantîas Constitucionales 
de la Carta de 1931, escribe Zamudio que es évidente que - 
recibe la influencia del Tribunal Federal Constitucional - 
de la Repûblica Federal de Alemania, asî como de las Cor-- 
tes Constitucionales austrîaca e italiana (500 ) .
Constitucionalidad de la Jurisprudencia:
Por lo que se refiere a la jurisprudencia, el aparta 
do a) del numéro 1 del artîculo 161 dispone: "la déclara—  
ciôn de inconstitucionalidad de una norma jurîdica con ran 
go de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectarâ a 
ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perde- 
rân el valor de cosa juzgada".
Ademâs del artîculo 161, que régula el recurso de in 
constitucionalidad, merece citarse los artîculos 162, num. 
1, pârrafo a); 163 y 164 de la Constituciôn de 29 de di- -
(499) véase: Villarroya, Joaquîn Tomâs, El Tribunal Consti 
tucional en el Anteproyecto de Constituciôn, en el volumen 
colectivo "Estudio sobre el proyecto de Constituciôn", Ma­
drid, 1978, pâg 201 y sigs.
(500 ) véase:H. Fix Zamudio, La Pro.tecciôn procesal... ob. 
cit. pâg 199.
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ciembre de 1978, asî como los 31 a 40 de la Ley Orgânica - 
del Tribunal Constitucional, promulgada el 3 de octubre de 
1979; de acuerdo con los cuales su conocimlento se atribu­
ye al pleno del citado Tribunal Constitucional (art. 10, - 
pârrafo a), de la Ley Orgânica), ya que la declaraciôn de 
inconstitucionalidad se puede plantear en dos vîas, es de­
cir, en primer lugar: Por conducto del recurso de Inconst^ 
tucionalidad en sentido estricto, y en segundo término a - 
través de la cuestiôn de inconstitucionalidad promovida 
por jueves o tribunales (art. 29 de la propia Ley Orgâni—  
ca) (501 ).
De otra parte, y por lo que se refiere a la cuestiôn 
de inconstitucionalidad promovida por jueces o tribunales, 
ésta puede plantearse cuando dichos organismos judiciales 
consideren de oficio o a instanclas de parte que una norma 
con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez depen 
da el fallo, pueda ser contratia a la Constituciôn, y en - 
ese supuesto sôlo cuando se hubiese concluido el procedi--
(501) Cons. Gonzâlez Pérez, Jésus, Derecho procesal consti. 
tucional, Madrid, 1980, pâg 103 y sigs; Almagro Nosete, Jo 
sé, Justicia constitucional, Madrid, 1980, pâg 131 y sigs; 
Gonzâlez-Deleito Domingo, Nicolâs, Tribunales Constitucio­
nales, ob. cit. pâg 38 y sigs; Rubio Llorente, Francisco y 
Aragon Reyes, Manuel, Predieri, Alberto y Garcîa de Ente-- 
rrîa, Eduardo, "La Constituciôn espanola de 1978", Madrid, 
pâg 823 y sigs; Almagro Nosete, José, Poder Judicial y Tr_i 
bunal de Garantîas en la nueva constituciôn, en la obra co 
lectiva "Lecturas sobre la constituciôn espanola", tomo I, 
2® Ed., Madrid, 1979, pâg 335; Garrido Falla, Fernando, Co 
mentarios a la constituciôn, Madrid, 1980, pâg 1690 y sigs. 
Alzaga, Oscar, La Constituciôn espanola de 1978 (comenta-- 
rio sistemâtico), Madrid, 1978, pâg 926 y sigs; Vega, Pr- 
dro de, Jurisdicciôn constitucional y crisis de la consti­
tuciôn en "Revista de EStudios politicos" num 7, Madrid, - 
enero-febrero de 1979, pâg 117 y sigs.
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miento ordinario y dentro del plazo para dictar sentencia, 
debe elevarse la cuestiôn al Tribunal Constitucional para 
que la décida el pleno, previa audiencia de las autorida-- 
des legislativas correspondlentes y los gobiernos respect! 
VOS (art. 35 a 37 de la Ley Orgânica del Tribunal Constitu 
cional).
Como ya hemos senalado al principio del examen de 
te punto, y en los termines del artîculo 38 de la Ley Org£ 
nica del Tribunal Constitucional, las sentencias recaidas 
en procedimientos de inconstitucionalidad tendrân el valor 
de cosa juzgada, vincularân a todos los poderes pûblicos y 
producirân efectos générales desde la fecha de su publica­
ciôn en el BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, y ademâs, cuando se 
trate de los fallos recaidos en las cuestiones planteadas 
por jueces o tribunales, el referido Tribunal Constitucio­
nal debe comunicarlas a los ôrganos judiciales compétentes 
para la decisiôn de los procesos ordinarios en los cuales 
hubiese surgido, y éstos ûltimos, a su vez, deberân notify 
caries a las partes, quedando dichos ôrganos judiciales 
vinculados desde que tuvieron conocimlento de la sentencia 
constitucional, y las partes, desde el momento en que sean 
notificadas (502).
(502) véase: Gonzâlez Pérez, Jésus, pâg 211 y sigs; Alma-- 
gro Nosete, pâg 168 y sigs; Gonzâlez-Deleito Domingo, pâg 
41 y sigs; Rubio Llorente y Aragôn Reyes, pâg 834 y sigs, 
de las obras mencionadas en las notas anteriores.
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El Derecho Constitucional como Derecho Regulador 
de conflictos de jerarquia normativa
El Derecho internacional privado, como un Derecho de 
colisiôn normativa tendrîa lugar propio en el Derecho 
Constitucional como Derecho regulador de conflictos de je­
rarquia normativa.
El môvil principal de este punto es la influen­
cia que las réglas constitucionales tienen en la configura 
raciôn de nuevas normas de Derecho privado y, por consi- - 
guiente, de nuevas normas de Derecho internacional privado.
Veremos en las siguientes sentencias del Tribunal Su 
premo de Espana, que las normas constitucionales hayan si­
do base y fundamento de la decisiôn.
Tal situaciôn nos induce a abordar el tema de los 
distintos supuestos en los que el Tribunal Supremo ha apl^ 
cado reglas constitucionales.
El Profesor Puente Egido (503), ha agrupado estos su 
puestos del Tribunal Supremo en très categorîas:
1* Carâcter programâtico de las normas constitucio
nales.
(503) véase: Pruente Egido, ob. cit. pâg 139 y sigs. El 
mismo en Comentarios sobre una sentencia del Tribunal Cons 
titucional de la Repûblica Federal Alemana, Anuario de De­
recho Internacional, II, 1975, pâg 737 y sigs.
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2® Las normas constitucionales fueron utilizadas - 
como suministradoras de nuevos criterios interprétatives.
3® Por ultimo, y como tercera posicion, aplicando 
directamente los textos constitucionales como base del re­
curso de casaciôn civil.
Pues bien, enfocando el problema desde la perspecti­
ve de las mencionadas categories que inspiraron la activi- 
dad del Tribunal Supremo, se pensô que as! la lînea gene-- 
ral refleja bien la posiciôn tradicional de la doctrina es 
panola en la comprensiôn e interpretaciôn de los textos 
constitucionales.
Las normas constitucionales, en cuanto principios o 
reglas programâticas vincularân al legislador, pero no 
crean derechos y deberes subjetivos en los individuos y por 
tanto no son susceptibles de ser aplicadas por los tribuna 
les ordinarios en apoyo o desestimaciôn de sus derechos. - 
Ya que el Tribunal Constitucional previsto por la Constitu 
ciôn de 1931 esta constituido de tal manera que en él se - 
encuentran reflejadas algunas de las principales tradicio- 
nes jurîdicas del perlodo republicano.
Pero ahora volvemos a examinar el carâcter programâ­
tico de las normas constitucionales en algunas sentencias, 
tal como la de 22 de febrero de 1972;
Supuesto: Se debatla entre ambos litigantes el mejor 
derecho a laposesiôn de un tîtulo nobiliario. El demandado 
y vencido al recurrir en casaciôn alegô infracciôn de nor­
mas contenidas en las leyes fundamentales.
Fallo: "Considerando que el primer motivo del recur­
so, amparado en el numéro primero del artîculo 1.692 de la
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Ley de Enjuiciamtento Civil, y que denuncia la violaciôn - 
en la sentencia recurrida del articule primero del Fuero - 
de los Espanoles, de los artîculos primero, segundo y ter- 
cero del principio V de la Ley de Principios del Movimien­
to Nacional y del artîculo tercero de la Ley Orgânica del 
Estado, no puede prosperar por cuanto al tener tales nor­
mas carâcter programâtico no pueden servir de sustentaciôn 
a un recurso de casaciôn en el fondo" (504).
No obstante, el Tribunal tiene que tener en cuenta - 
un conjunto importante de conceptos jurîdicos que como se 
ha dicho, no existen en Derecho internacional general pero 
que si son reconocidos y admitidos por el Derecho nacional 
espanol, y esta circunstancia plantea la segunda cuestiôn 
que hemos de abordar dentro de este esquema general de los 
principios inspiradores de la actividad del Tribunal que - 
venimos estudiando y que, como résulta évidente, hace refe 
rencia a la posibilidad de que las normas constitucionales 
fueran utilizadas como suministradoras de nuevos cricerios 
interprétatives para dar "un giro radical en la interpréta 
ciôn de los mismos textos légales" (505).
(504) véase; Col. Leg. pâg 509 y sigs, n® 93, Sentencias - 
22.2.1972; aslmismo, Sentencias de 14 de noviembre, 1963, 
Col. Leg., Vol. 123, pâg 217 y sigs., n® 862, y la de 19 - 
de enero de 1972, Col. Leg., pâg 32 y sigs, n® 6; véase 
también, Puente Egido: "En la base de esta concepciôn esta 
todo el peso de nuestra tradiciôn jurîdica con una tajante 
separaciôn entre el Derecho Pûblico y el Derecho Privado - 
como regulador éste de intereses particulares", Derecho in 
ternacional espanol doctrina legal, ... ob. cit. pâg 139.
(505) véase: Puente Egido, ob. cit. pâg 140.
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El caso principal y casi ûnico fue el de la filiaciôn 
natural (506), y concretamente, el cambio en la interpréta 
ciôn del art. 135 C.c., segûn lo manifiestan las senten- - 
cias de 27 de abril 1934, 29 enero 1935 y 9 mayo 1935.
ya que de acuerdo con el fallo de la sentencia de 27 
de abril 1934 (507);
"Considerando que, si bien el Côdigo Civil no acepta 
como principle general la investlgacion de la paternidad, 
y en consonancia con tal criterio la jurisprudencia de es­
ta Sala venxa interpretando en sentido restrictlvo los ca­
ses que comprende el articule 135 del expresade Côdigo, se 
bre recenocimlento de hijo natural desde la vigencia de la 
Constltuciôn de la Repûblica, que per su artisulo 43 orde- 
na que se régula tal investlgacion, no es aplicable la doc 
trina de las sentencias que se citan en el recurso, ni pue 
den exigirse al documente indubitado ni al estado posesa-- 
rio de hijo natural que dicho articule comprende, otras 
circunstancias que las que el mismo détermina en relaciôn 
con los preceptos générales sobre apreciaciôn de la prueba 
y con las reglas de la hermenéutica legal".
Asimismo lo maniflesta la Sentencia de 29 de enero - 
1935 en su segundo considerando: "... que por dicha razôn 
no cabe decir hayan sido infringidos el art. 135 del Côdi­
go civil, en relaciôn con el 43 de la Constltuciôn vigente, 
toda vez que el primero encierra el contenido de una ac- - 
ciôn recognocitiva dentro del âmbito estricto y limitado -
(506) Véaserld., pâg 140.
(507) véase: J.C., Vol. 214, pâg 665 y sigs.
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los dos casos pevistos en su letra, cuyo volumen es cues-- 
tion de hecho y susceptible, por lo tanto, de discusion, a 
tenor del caso séptimo del art. 1.692 de la Ley de Enjui-- 
ciamiento Civil, tema del ultimo motivo; y el segundo pre- 
cepto supone una decision dilatoria abstracts, de indole - 
programatica, sin directa proyeccion sobre la especie ju-- 
risdiccional en litigio, y no asuroe, por lo tanto, en méri^ 
tos del considerando anterior, calidad de texto legal con- 
creto contra el cual pueda ejercitarse la casaciôn..."
(508).
Y la sentencia de 9 de mayo de 1935 afirma una vez - 
mas el criterio interpretative para dar un giro radical en 
la interpretaciôn de los mismos textos légales.
Asî lo decide; "Considerando que la infracciôn acusa 
da en el primer motivo del recurso, o sea la violaciôn del 
numéro segundo del artîculo 135 del Côdigo Civil, es im- - 
prosperable por haber hecho en la sentencia el Tribunal a 
quo, segun la apreciaciôn de todas las pruebas obrantes en 
autos la afirmaciôn de hallarse por ellas demostrada plena 
mente la posesiôn de estado de hijos naturales; y si bien 
tiene dicho este Tribunal Supremo que la declaraciôn de 
tal posesiôn de estado es una calificaclôn jurîdica suscep 
tible de ser combatida en casaciôn si la interpretaciôn da 
da al respecte legal ha sido errônea..." (509).
(508) v é a s e :  J . C .  V o l .  217, p â g  284 y s i g s . ,  n= 68.
(509) v é a s e :  C o l .  L e g . ,  V o l .  219, p â g  37 y s i g s ,  ns 1 5 .
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Los Tratados tnternaclonales en el 
Derecho Interno Espanol
Planteamiento General;
Debe hacerse menciôn que los articules 78 y 79 de la 
Ley Orgânica del Tribunal Constitucional regulan el llama- 
do control previo de inconstitucionalidad, el que puede 
plantearse respecte de los tratados internacionales con 
texto definitivamente fijado, pero sin que todavîa se hu-- 
biese prestado el consentimiento del Estado (art. 95 cons­
titucional), asî como contra el texto definitive de los 
proyectos de Estatutos de Autonomia y de las leyes orgâni- 
cas.
En cuanto a los tratados internacionales, su incons­
titucionalidad puede ser promovida ante el Tribunal por el 
Gobierno o cualquiera de las Câmaras del parlamento, y tra 
tândose de los proyectos de Estatutos o de leyes orgânicas, 
estân legitimados los mismos que pueden hacerlo respecte - 
de los ordenaraientos ya aprobados.
Desarrollo;
Conviens, sin embargo, a los fines de nuestro traba-
jo y para mejor precisar la fuerza y el valor normativo de
los tratados internacionales en la Constltuciôn espanola.
Ya que la Constltuciôn Espanola de 1978 dedica, como
es conocido, el Capitule III de su Titulo III a los trata-
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dos internacionales.
Asî pues, aquî intentaremos formar un criterio y ha- 
llar una conclusion respecte de la cuestiôn de que nos va- 
mos a ocupar en esta parte, este es, sobre el valor que la 
Constltuciôn permite asignar en Derecho interno a los tra­
tados internacionales.
Se advierte, en primer lugar, de modo inmediato en - 
las previsiones constitucionales un diferente grado de in- 
tervenciôn de las Cortes respecte de los convenios o acuer 
dos internacionales que pueda contraer el Estado.
En efecto, la responsabilidad respecte de alguno de 
elles se hace recaer de modo exclusive en el poder ejecut^ 
vo sin que para nada sea précise la intervenciôn previa de 
las Certes aunque se exija dar cuenta a las mismas de su - 
celebraciôn (artîculo 94.2); la intervenciôn de aquéllas - 
es précisa de raanera previa para que el Estado pueda obli- 
garse internacionalmente mediante determinado tipo de con­
venios .
Finalmente, para que puedan celebrarse vâlidamente - 
tratados por los que se atribuya a una organizaciôn o 1ns- 
tituciôn internacional el ejerclcio de competencias dériva 
das de la Constltuciôn, hace falta autorizaciôn previa 
otorgada mediante Ley Orgânica (art. 93).
Pocas dudas plantea, segun se cree, la cuestiôn de - 
que desde la prespectiva del Derecho interno, los tratados 
autorizados por las Cortes a que se refieren los artîculos 
93 y 94.1 de la Constltuciôn tienen el valor de verdaderas 
leyes a las que, desde una perspectiva interna, se aseme-- 
ian tanto por el procedimiento formai de aprobaciôn, como 
por su contenido y fueza innovadora e incluso por su some-
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timiento al régimen propio de las leyes a efectos de deter 
minar su constitucionalidad (510).
De otra parte y desde la perspectiva constitucional, 
la conclusion de que los tratados autorizados por las Cor­
tes son equiparables a las leyes se prueba no sôlo con la 
apelaciôn a las similitudes formates y materiales que tie­
nen con aquellas, sino también por el mas simple dato de - 
que los tratados vâlidamente celebra'dos y una vez publica- 
dos forman parte del ordenamiento interno, aplicândose por 
conslguiente sus disposiciones de manera preferente a cua^ 
quier otra, aunque esté contenida en una ley; desde la 
perspectiva de la estructura normativa del ordenamiento in 
terno sôlo una norma a la que se reconozca cuando menos el 
valor y fuerza propia de las leyes puede alterar el conte­
nido de éstas por lo que necesarlamente ha de concluirse - 
que el tratado es equiparable a aquella catégorie de nor-- 
mas.
La idea esta bien recogida en la Constltuciôn caundo 
exige la intervenciôn de las Cortes respecte de todo trata 
do que suponga modificaciôn o derogaciôn de una ley o exi­
ja medidas legislatives para su ejecuciôn.
El tratado es, pues, si se refiere a las materias ya 
citadas, una norma que, por lo menos, tiene el mismo valor 
y fuerza que la ley y no de inferior rango.
(510) véase: Santiago Munoz Machado, El ordenamiento jurî- 
dico de la comunidad europea y la constltuciôn espanola, - 
Madrid, 1980, pâg 24.
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Lo cual no soluciona todos los problemas, 
porque inmediatamente hay que preguntarse si es una norma 
con superior valor a la ley, de mayor rango de las tipicas 
del Derecho interno (Leyes Orgânicas y ordinaries especial^ 
mente), o una norma equiparada en toda a estas, es decir, 
si existe o no una relaciôn de jerarquîa- entre el tratado y 
la ley (511).
Como es conocido, el anteproyecto de Constltuciôn 
(512) se resolvîa este problems de manera positiva en fa­
vor del principio de jerarquîa; su artîculo 6= afirmaba 
que: "Los tratados internacionales vâlidamente celebrados 
tendrân, una vez publicados, jerarquîa superior a las le­
yes" .
Se trataba de explicar con ello, acudlendo a catego­
ries tradicionales, el problems que suscita el hecho de 
que, siendo los tratados leyes no puedan, sin embargo, ser 
modificados o alterados de cualquier forma por otras leyes 
internas posteriores.
Aquel precepto incluido en el anteproyecto de Const^ 
tuciôn no figura ya en el texto definitive, pero el proble 
ma se sigue planteando en termines anâlogos, sobre todo de 
resultas de lo establecido en el artîculo 96.1, segun el - 
cual una vez que los tratados interdacionales han pasado a 
formar parte del ordenamiento interno "sus disposiciones - 
sôlo podrân ser derogadas o suspendidas en la forma previ£ 
ta en los propios tratados o de acuerdo con las normas ge-
(511) véase; Pastor Ridruejo, Lecciones de Derecho interna 
cional publico, I, Madrid, 1981, pâg 188.
(512) Publicado en el Boletîn Oficial de las Cortes espano 
las de 5 de enero de 1978.
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nerales del Derecho internacional". de lo que se sigue que 
las normas aprobadas por el procedimiento legislative ord^ 
nario no pueden producir aquel efecto.
Alguna doctrina ha visto en este precepto la misma - 
idea de supremacla jerarquica que figuraba en el artîculo 
6® del anteproyecto antes citado, expresada ahora de una - 
forma indirecta, de lo que se ha seguido la atribuciôn al 
tratado de una posicion intermedia entre la Constltuciôn y 
la Ley.
El problema, sin embargo, es, segun entiende Munoz - 
Machado "bien distinto y mas facilmente explicable, sin 
distorsionar gravemente la estructura normativa de nuestro 
ordenamiento, considerandolo como una consecuencia del 
principio de competencias" (513).
La relaciôn tratado-ley no es, en efecto, de supra-- 
subordinaciôn sino estrictamente, de separaciôn.
Lo que ocurre es que el tratado, vâlidamente cclebra 
do, acota para su disponibilidad un âmbito material o un - 
concreto conjunto de competencias del que queda privado el 
legislador estatal; este, sin embargo, si pierde su potes- 
tad de normar aquellas cuestiones atendidas por el tratado 
o para alterar su regulaciôn no es por razôn de que este - 
sea una norma superior cuyo contenido deba respectar, sino 
por carecer de competencia para hacerlo, competencia que - 
le pertenecîa antes de la celebraciôn del tratado, pero de 
la que ha sido privado después, poniéndose en marcha un me 
canismo de separaciôn de campos competenciales, voluntaria
(513) véase: Santiago Munoz Machado, ob. cit. pâg 26.
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mente operado por el propio legislador estatal (pues su au 
torizaciôn es necesaria para la celebraciôn del tratado 
que, de esta manera, y amparândose en una previsiôn const^ 
tucional que se lo permite, se autovincula para el futuro.
/r'
CAPITULO VII
IMPEDIMENTOS PARA LA APLICACION
DEL DERECHO EXTRANJERO
CAPITULO VII
Impedtmentos para la aplicaclon del Derecho extranjero 
Plan de este Capitulo;
En la doctrina comparada se plantea la necesidad de
asegurar la eficacia de las normas del "conflicto" para ac
tualizar los métodos de aplicaclon del Derecho extranjero.
En el piano de la adaptacion de los procediroientos -
internos de aplicaclon de la ley extranejra y en el piano 
internacional de la cooperacion organizada, la conveniencia 
de aplicar el Derecho extranjeso se basa en très razones:
Primera; Al incremento de las relaciones entre los - 
individuos mas alla de las fronteras nacionales. En las so 
ciedades modernas las relaciones entre los individuos han 
llegado a sobrepasar los limites del territorio y aunque - 
varîan taies relaciones entre ellos, tanto si son relacio­
nes de setatuto personal, negocios financieros, etc.
Sequnda: La ampliaciôn de la jurisdicciôn de los tr^ 
bunales nacionales cuando se juzgan conflictos entre ex- - 
tranjeros.
Tercera; La costumbre de los jueces en muchos paîses 
de adoptar un sistema que permita la conciliaciôn para so- 
lucionar el conflicto de leyes, lo que increments la opor- 
tunidad de aplicar la ley extranjera.
Este incremento de las relaciones entre los indivi-- 
duos entre otras cosas, tal como hemos senalado, ha motiva 
do que se intensifiquen los casos de aplicaciôn del Dere-- 
cho extranjero en el proceso civil, y como consecuencia, - 
el juez del foro se encuentra a veces con que la aplica- - 
ciôn de la ley extranjera compétente, y reclamada por la -
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por la "norma de conexiôn", choca con los principios esen- 
ciales prédominantes en su Estado (en el Estado del juez) 
o que los litigantes han intentado.escaraotear con miras 
fraudulentas e intencionadamente la acciôn de las normas - 
de colisiôn para eludir las normativas de la ley compéten­
te .
Pues bien, el planteamiento de cualquiera de estos - 
temas podrîa impedir que el juez del foro dictase una sen­
tencia favorable a una de las partes en el proceso.
De ahî viene la importancla de abordar el estudio 
del orden pûblico y el fraude a la ley, y para responder a 
los interrogantes que se plantean en torno a los impediraen 
tos para la aplicaciôn del Derecho extranjero, que hemos, - 
senalado examinareroos en la Secciôn XIX de este Capitulo - 
los problemas mas importantes del orden publloo» como no-- 
ciôn que pretenda impedir la aplicaciôn de la ley extranje 
ra senalada por las normas del Derecho internacional priva 
do.
Y por ultimo, en la Secciôn XX, trataremoa.la teorla 
del fraude a la ley y verenos como el juez se abste^râ de 
aplicar la ley a la que acudleron Las partes con la interne 
ciôn de que se apllcase su normativa fraudulentamente y re 
currirâ a la aplicaciôn de la ley compétente y pertinente 
- desde el principio - en el litigio en cuestiôn.
h r
SECCION XIX
Excepcion del Orden Publico Internacional
Concepto:
El orden pûblico juega un papel importante en el âm­
bito del conflicto de leyes, como instrumente de exclusion 
del Derecho extranjero que indica la competencia de la nor 
ma de conexiôn. Antiguamente este papel del orden pûblico 
en el proceso civil internacional no era tal claro.
La nociôn del orden pûblico se utilizaba para fijar 
la competencia del Derecho territorial, incluso podemos de 
cir que este papel del orden pûblico - nociôn difîcil de 
determiner - varia mâs en el âmbito del conflicto interna- 
cionai de leyes que en el âmbito del Derecho interno.
En esta Secciôn, intentaremos abordar primeramente - 
el valor jurîdlco de la nociôn del orden pûblico, la vali­
dez de la distinciôn del térraino "orden pûblico interno y 
orden pûblico internacional" como modalidades del orden p^ 
blico y, por ultimo, trataremos de los efectos juridicos - 
que se producen al entrar en juego esa nociôn.
471
El valor lurîdlco de la nociôn del Orden Pûblico:
Todo tribunal aplica soiamente las reglas de su pro­
pio orden pûblico; no tiene en cuenta ningûn "orden pûbli­
co extranjero", con una excepciôn: cuando el tribunal apl^ 
ca el Derecho Internacional Privado Extranjero (por via de 
reenvîo), no debe rechazar las reglas de orden pûblico con 
tenidas en aquel Derecho (514).
El concepto clâsico de orden pûblico internacional - 
débese a Savigny, el cual ha definido el orden pûblico in­
ternacional como una excepciôn al principio de la comuni-- 
dad de derecho.
Su propia indole excepcional hace que el orden pûblj^ 
co tenga una funciôn limitada y negativa, Limitada porque 
no entra en juego sino cuando un interés esencial lo recla 
ma y una régla prohibitive y rigurosamente obligaroria lo 
impone. Negativa, porque consiste en cerrar el pasoa la ley 
extranjera normalmente aplicable (515). En este sentido 
mâs amplio, Carrillo Salcedo comenta que el orden pûblico 
aparece como un principio necesariô del que no puede pres- 
cindirse y cuyo funeionamlento se encuentra en su misma ne 
cesidad:
(514) véase; Martin Wolff, Derecho Internacional Privado, 
trad, espanola de la segunda ediciôn inglesa por Antonio - 
Marin Lôpez, barcelona 1958, pâg 177; también: Quintin Al- 
fonsin, Teorla del derecho privado internacional, Montevi­
deo, 1855, pâg 559 y sigs; Bartin, R. Belge, 1897, pâg 410; 
Maury, R. Darras, 1954, pâg 16.
(515) véase: José de Yanguas Messia, Derecho internacional 
privado, parte general, 3® Ed., Madrid, 1971, pâg 351 y 358.
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"Caracterizado por los rasgos de territorialidad (en 
cuanto no es viable un concepto ûnico y universal de orden 
pûblico), elasticidad (en cuanto principio inspirador y co 
rrectivo funcional del proceso de aplicaciôn de la regia - 
de conflicto) y excepcionalidad (al ser un instrumento de 
defensa, su aplicaciôn debe ser restrictive respecte a los 
casos de indispensable defensa de principios, absolutamen- 
te necesarios del ordenamiento del foro), el orden pûblico 
représenta una dimensiôn constitutive del método de atribu 
ciôn" (516).
Definiciôn y caracteristicas;
Dar una definiciôn concreta a la nociôn del orden pû 
blico es muy difîcil,si no imposible, pues pese a las mu-- 
chas definiciones intcntadas por los juristes, no ha podi- 
do se traducido en normas con un alcance exactamente deter 
minado y con todas las hipôtesis que podrîa abarcar. Sin - 
embargo, es posible encontrar elementos comunes en todas - 
las definiciones, ya que se considéra al orden pûblico co­
mo un conjunto de reglas légales con carâcter de excepciôn, 
que responden a las ideologies propias de cada naciôn y 
sirven para la defensa de sus propios intereses.
Es correcto que asî sea, pues el orden pûblico en un 
Estado es su existencia polîtica, social y econômica. Lo - 
que constituye esta existencia son sus esencias polîticas, 
(seguridad, libertad, democracia,...); sus esencias socia­
les, (igualdad ante la ley, respeto a determinadas nocio-
(516) véase: Carrillo Salcedo, Derecho internacional priva^ 
do, 2* Ed., Madrid, 1976, pâg 276 y sigs.
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nés ético-religiosas bâsicas, la justicia social o la igua_l 
dad de oportunidades,...); y esencias econômicas, como las 
derivadas de la aplicaciôn de diferentes sistemas como el 
socialismo, el capitalismo, etc. (SI 7).
Por ese motivo, mejor que intentar una definiciôn es 
considerar al orden pûblico como una nociôn relative y en 
evoluciôn, afectada por el tiempo y el espacio, ya que lo 
que se considéra como referente al orden pûblico en un Es­
tado no es necesariô considerarlo asî en otro, y tanto de 
una a otra época.
La nociôn del orden pûblico y el conflicto de leyes;
Si un legislador nacional ha permitido en algunos ca 
SOS la aplicaciôn de las leyes extranjeras en su territo-- 
rio, ello no significa que haya instaurado un ejemplo para 
digmâtico para todos los legisladores del mundo, porque se 
rîa inadmisible que el juez aplicara una ley extranjera 
que se contradijera en esencia con el orden pûblico de su 
Estado (el Estado del juez) y que atente, por lo tanto, 
contra la moral y los principios bâsicos y esenciales pre- 
valecientes en el Estado del juez.
(517) véase: Ahmed Muslam, Compendio del derecho interna-- 
cional privado comparado, Beirut, 1966, pâg 203. También - 
José Ramôn de Orue y Arregui, Manual de derecho internacio 
nal privado, 3« Ed., Madrid, 1952, pâg 478 y sigs; José A. 
Corriente côrdoba. La excepciôn de Orden Pûblico en el De­
recho internacional privado espanol; Anuario de Derecho In 
ternacional, II, 1975, pâg 166 y sigs; Mariano Aguilar Na­
varro, Orden publico en el derecho internacional privado, 
REDI, 1963, pâg 37 y sigs. Véase también la monografîa de 
J.S. Dorai, La nociôn de orden pûblico en el Derecho civil 
espanol, Pamplona, 1967.
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Asî pues, la nociôn del orden pûblico juega como 
"vâlvula de seguridad" que protege los principios esencia­
les en la sociedad (518) y, por otra parte, juega un papel 
importante en el âmbito del conflicto de leyes, como ins­
trumento para excluir el derecho extranjero cuando es ind^ 
cada su competencia por las normas de "conexiôn".
El difîcil control de la nociôn del orden pûblico y los 
limites del poder del juez en su determinaciôn;
Decimos que la nociôn del orden pûblico es flexible, 
en evoluciôn y rodeada de ambigüedad, por lo tanto es dif^ 
cil determinerla porque su concepto es mutable, tanto en - 
el tiempo como en el espacio y, ademâs, lo que puede cho-- 
car con el orden pûblico, dentro del mismo Estado en un pe 
rîodo determinado puede no ser contrario a esa nociôn en - 
otro tiempo.
Por esa razôn, la doctrina asegura que lo importante 
del caso es évaluai el alcance sobre si el asunto concier- 
ne al orden pûblico o no, en el momento del pleito y no en 
el momento en que se instituye la condiciôn jurîdica del - 
litigio (519).
(518) véase: Batiffol, Traité élémentaire de droit interna 
tional privé, 4eme. Ed., Paris, 1967, pâg 202; Rapisardi - 
Mirabelli, L'ordine pubblico, CAtania, 1908, P. 51; Nico-- 
lâs Palaia, L ’ordine Pubblico "internazionale", Padova, 
1974, pâg 3 y sigs.
(519) véase: Shams Eddin el-wakil, Estudio comparado en la 
probaciôn de la ley extranjera y el control del Tribunal - 
Supremo de su interpretaciôn, Alejandrîa, 1964, pâg 78.
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Sin embargo, tal poder discrccional del juez, en es­
te aspecto, no significa dejar el caso al albedrîo de su - 
valoraciôn personal y creencias particulares, ya que debe 
inspirarse en los principios esenciales prédominantes en - 
su Estado. En otras palabras, "la valoraciôn del juez debe 
ser positiva e inspirada en los sentimientos de la comuni­
dad y no en una valoraciôn que refleje sus sentimiento per 
sonales" (520).
La dlferencia entre el papel del orden pûblico en el Dere­
cho interno Y en el campo del conflicto de leyes:
Entre los tratadistas del Derecho internacional pri­
vado se habla de dos concepciones del orden pûblico: la que 
considéra que la nociôn del orden pûblico tiene una compe­
tencia "normal" y la que hace de ella una nociôn "exorbi-- 
tante" cuya aplicaciôn constituye una "excepciôn" a la ley 
compétente.
Pero hay ademâs un sistema intermadio que pudiera in 
ducir a error acerca de su naturaleza, el cual ha sido de- 
fendido por los représentantes de la escuela de la persona 
lidad del Derecho, o sea, la Escuela italiana, principal-- 
mente por Pacual Fiore y, mâs recientemente, por Andrés 
Weiss (expuesto en Niboyet) (521). La ley nacional del in­
dividu© - sigue exponiendo Niboyet - posee una competencia
(520) véase: Id., pâg. 76.
(521) véase J.P. Niboyet, Principios de derecho internacio 
nal privado; trad, espanola por Andrés Rodriguez Ramôn, Ma^  
drid, 1928, pâg 391.
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universal, pero después de haber formulado un principio 
tan amplio, sus autores retroceden, admitiendo tres excep- 
ciones: la autonomia de la voluntad, la forma de los actos 
y el orden publico internacional.
Asi pues, en principio, la competencia normal perte- 
nece a la ley nacional del individuo, pero como no es pos^ 
ble someter a esta ley todas las relaciones juridicas, se 
évita la aplicaciôn de la misma mediante lo que se llama - 
la excepciôn del orden pûblico. Para Weiss y Fiore, el or­
den pûblico es una excepciôn a la ley nacional, pero esta 
excepciôn, se pregunta Niboyet, itiene para ellos la misma 
naturaleza que la de un remedio exorbitante, destinado a - 
impedir que se produzca un mal?, y el mismo contesta que - 
no, a pesar de las apariencias.
Aunque en la doctrina italiana, el orden pûblico in­
ternacional sea una excepciôn, es una "excepciôn permanen­
te". En casi todas las materias en que esta Escuela hace - 
intervenir la nociôn de orden pûblico, la ley "nacional" - 
del individuo no se aplica nunca, ni sera teôricamente,su^ 
ceptible de aplicarse. En la medida en que esta Escuela 
aplica la ley territorial a ciertas materias, no es posi-- 
ble hablar de excepciôn, puesto que esta ley siempre se 
aplica a las mismas; se trata, por lo tanto, de la inter-- 
venciôn de un verdadero principio. De modo que la Escuela 
de la personalidad del Derecho se compenetra, en realidad, 
con la de la competencia normal y no accidentai de la ley 
de orden pûblico.
Cuenta Niboyet, mas adelante, "que esta doctrina no 
tiene, pues, un carâcter original". No hay, en definitiva, 
mâs que dos grandes excepciones del orden pûblico: el orden
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publico como nociôn "exhorbitante" ô "remedio" y el orden 
publico como nociôn "normal" (522).
Pese a que la nociôn del orden publico tiende a guar 
dar los intereses esenciales en la comunidad como objeto, 
bien en el campo del Derecho internacional privado, bien - 
en el campo del Derecho interno, este hecho o tendencia no 
significa en la doctrina, la confruencia de la nociôn del 
orden publico en ambos casos.
La nociôn del orden publico se emplea en el campo 
del Derecho interno para garantizar la ausencia de viola-- 
ciones de las normas imperativas, mientras que en el campo 
del Derecho internacional privado se la utilize para ex- - 
cluir ia aplicaciôn del Derecho extranjero cuya competen-- 
cia es citada por la regia del "conflicto" (523).
De aqul viene el carâcter excepcional de la nociôn - 
del orden publico en el proceso civil con elemento extran­
jero. Ella es un instrumento utilizado para excluir el De­
recho extranjero y aplicar eV: Derecho nacional de manera - 
extraordinaria, apartandose del principio que exige como - 
obligaciôn aplicar la ley compétente sea esa ley nacional 
o extranjera.
Pero en el âmbito del Derecho interno, la nociôn del 
orden publico pierde este carâcter excepcional. Es cierto 
que se emplea para limitar el principio de la autonomia de 
voluntad como hemos expuesto, pero eso no es una violaciôn 
del principio, pues el principio es la autonomia de la vo­
luntad dentro de los limites que le fija el legislador.
(522) véase: Id., pâg 391 y sigs.
(523) véase: Las normas de'conexiôn". Véase Batiffol, Trai 
té. n® 365.
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El orden pûblico interno y el orden pûblico internacional: 
Concepto!
Una parte de los juristes distingue entre dos modali 
dades del orden pûblico; el orden pûblico interno o relat^ 
vo y el orden pûblico internacional o absoluto (524).
Esta distinciôn del término tiende a diferenciar en­
tre el orden pûblico, en el âmbito de los casos juridicos 
nacionales y el orden pûblico en el âmbito de los casos ju 
rîdicos con elemento extranjero. No obstante, esta distin­
ciôn terminolôgica conduce a una confuciôn en la mayorîa - 
de los casos, pues el orden pûblico, en los casos jurîdi-- 
cos nacionales o internacionales, se especifica siempre 
por su carâcter nacional y, consiguientemente, la nociôn - 
es unîvoca en todos los casos.
Ademâs, las reglas referentes al orden pûblico son - 
siempre obligatorias por tener efectos en los intereses v 
taies del Estado. "Lo que ocurre al permitir la aplicaciôn 
de las leyes extranjeras en el conflicto, es que las e x i ­
gencies del orden pûblico en el campo de los casos juridi­
cos extranjeros se reduce mâs que en campo de los casos ju 
rldicos nacionales" (525)
(524) Diverses denominaciones lian sido formuladas a este - 
respecto. Véase: Niboyet, Principios, pâg 409 y sigs.; tam 
bién. Jaques Maury, L'eviction de la loi normalement compe 
tente:1'ordre public international et la fraude a la loi, 
Universidad de Valladolid, 1952, pâg 79.
(525) véase: Mohammed Kamal Fahmy, Los principios del Dere­
cho internacional privado, Alejandrîa, 1955, pâg 403 y sig.
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Al parecer los efectos de estas consideraciones son 
los que han empujado a los partidarios de esta hipôtesis a 
distinguir entre las dos mencionadas modalidades de orden 
pûblico.
Empero, la mayorîa de los juristas han criticado tal 
distinciôn por la confusiôn que puede producir. El empleo 
de la expresiôn "orden pûblico internacional" supona que - 
hay un orden pûblico y comûn entre los Estados, mientras - 
que por otro lado el orden pûblico es siempre nacional, y 
su determinaciôn es realizada por el juez nacional en la - 
comunidad nacional. Puesto que la apreciaciôn del orden pu 
blico corresponde al,juez de cada paîs, estando comprendi- 
da esta funciôn dentro de los limites de sus atribuciones, 
es él quien tiene que apreciar, en casa caso concreto, si 
esta nociôn ha de aplicarse (526).
Por otra parte, como es sabido, el "orden pûblico in 
terno" actûa dentro de la ôrbita de una legislaciôn sin 
contraponerse a otra. Exige, por ejemplo, que todo contra- 
tante sea capaz y fija las reglas aplicables de una ley ex 
tranjera; al contrario, impone que sea aplicada la ley corn 
petente segûn la norma de Derecho internacional privado 
(la ley nacional, en la mayorîa de los Estados continenta­
les de Europa), para régir la capacidad del contratante ex 
tranjero.
A sensu contrario, el "orden pûblico internacional" 
se fundamenta en el supuesto de que la ley extranjera re- 
querida por la naturaleza intrînsica de la relaciôn y por
(526) véase: Niboyet, ob. cit. Principios, trad, pâg 408, 
véase también Shams eddin el-wa)cil, ob. cit., pâg 76 y 
Batiffol, Traité n® 366; Lewald, Recueil, t. 69 pâg 124.
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la propia ley del juez no es aplicada por vedarlo un prin­
cipio esencial e imperative de la legislaciôn territorial, 
tan obligatorio para los extranejros como para los naciona 
les.
El orden pûblico internacional supone que a una de-- 
terminada relaciôn jurîdica debe aplicârsele, en cumplimien 
to de la norma de Derecho internacional privado del propio 
juez, una ley extranjera y, sin embargo, esa ley no se apl_i 
ca porque es contraria a los principios de la comunidad de 
Derecho entre los Estados, tal y como el legislador terri­
torial los concibe, y mediante la excepciôn de orden pûbl_i 
co los hace valer imperativamente. Dice Yanguas, a este re^ 
pecto, "... por el contrario, no es en manera alguna exceg 
ciôn, sino régla; una régla universalmente aceptada, la 
exigida por la naturaleza misma de las relaciones que rige 
y la que, dentro de la comunidad de Derecho, abarca un mâs 
dilatado cûmulo de legislaciôn y de Estados" (527).
Orden Pûblico absoluto, opuesto a Orden PÛblico relative
Orden PÛblico Internacional; (527)
La expresiôn de "orden pûblico internacional" ha si­
do propuesta en contraposiciôn a la de "orden pûblico in-
(526) véase; Yanguas, ob. cit. pâg 359.
(527) El autor de esta expresiôn parece haber sido Ch. Bro 
cher. Cours de droit international privé, t. I, pâg 106. - 
Después ha sido adoptada principalmente por Weiss, 2® Ed., 
t. III, pâg 94 y sigs. Cit. en Niboyet, Principio, trad. - 
ob. cit. margen, pâg 409; véase también, Lewald, R. Darras, 
1928, pâg 149; Ago, Recueil, t. 58, pâg 439.
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terno", reservada al estricto Derecho interno.
Asî, en cada paîs las leyes que se ocupan del estado 
de las personas, son de "orden pûblico interno" desde el - 
momento en que se imponen al respecto de las nacionales y 
se prohibe toda estipulaciôn en contrario; pero no pueden 
ser de "orden pûblico internacional" con respecto a los ex 
tranjeros, ya que esto significarîa excluir siempre, en 
cuanto a ellos, la aplicaciôn de leyes extranjeras.
Juicio crtico de Niboyet:
A Niboyet, esta terrainologîa le parece censurable 
porque se desconoce la naturaleza del orden pûblico.
De ahî que se pregunte: cQué es un orden pûblico in­
ternacional? Esta expresiôn evbca la idea de un orden co-- 
mûn a las naciones, constituyendo una verdadera régla de - 
derecho de gentes. En este sentido puede decirse que la pi 
raterîa, la trata de esclaves o el contrabando, son contra 
rios al orden pûblico internacional, Pero - dice Niboyet - 
résulta ser que el orden pûblico es, por el contrario,esen 
cialroente nacional. La terminologîa empleadà engafia, pues, 
acerca de su sentido, siendo este el princiâl defecto de - 
la misma" (528).
(528) véase: Niboyet, ob. cit. pâg 409.
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Orden pûblico absoluto;
Algunos autores han creido encontrar un remedio em-- 
pleando la denominaciôn de "orden pûblico absoluto" para - 
las relaciones internacionales, y la de "orden pûblico re­
lative" para las relaciones internas. Pero no han podido - 
evitar otra imperfecciôn de que adolece esta terminologîa 
lo mismo que la precedents. Tal como lo senala Niboyet, en 
cada paîs no hay "dos ôrdenes pûblicos", uno para los na-- 
cionales y otro aplicable a las relaciones internacionales; 
cuando una disposiciôn de derecho interno es de orden pû-- 
blico con respecto a los nacionales, igualmente lo es "a - 
fortiori" con respecto a los extranjeros.
Ademâs, donde quiera que se manifiesta el orden pû­
blico, sea en materia "interna" o "internacional" siempre 
es "absoluto" en sus efectos. La expresiôn de "orden pûbl^ 
co relativo" no corresponde, pues, a lo que debe exigirse 
de su intervenciôn.
Si se pretende designer con la expresiôn de "orden - 
pûblico dos categories distintas de leyes, desaparece la - 
significaciôn précisa de dicho concepto.
Niboyet es terminante en esete sentido cuando dice - 
que no hay "dos ôrdenes pûblicos" en cada paîs, uno para - 
los nacionales y otro para las relaciones internacionales, 
por esto no se puede aceptar la denominaciôn de orden pû-- 
blico internacional, ni la de orden pûblico absoluto (529) .
(529) véase; Niboyet, Principios, trad., ob. cit. pâg 409 
y sigs. véase también Rubio, Derecho internacional privado, 
II, 4* Ed., Valladolid, 1980, pâg 220 y sigs. Tambicn Jac­
ques Maury, L'eviction de la loi normalment compétente ; 
l'ordre public internationale et la fraude a la loi. Va11^ 
dolid, 1952, pâg 22 y sigs.
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Concordante con esta afirmaciôn es la de Shams Eddin 
cuando senala que a la nociôn "orden pûblico internacional" 
no se la puede imaginar dentro de los acontecimientos ac- 
tuales, pues no existe un poder superior sobre los Estados 
que pueda imponer este tipo de sistema. Si es cierto que - 
hay unos principios esenciales y comunes, y que la mayorîa 
de los Estados coinciden en reconocer su importancla, no - 
obstante, su aplicaciôn en el nombre de "orden pûblico in­
ternacional causera una mezcla difîcil de tragar" (530 ) .
La nueva corriente hacia un reconocimlento de un orden pû­
blico inernacional en algunos aspectos;
La doctrina moderns admite la existencia de "orden - 
pûblico comûn" en los casos en que se puede decir que ya - 
existe un sistema internacional de las relaciones privadas 
internacionales, especialmente en los siguientes conceptos:
Primero; Se puede imaginar la existencia de un siste 
ma internacional de conflicto dentro de los limites de los 
tratados suscritos entre Estados para establecer solucio-- 
nes unificadas en lo referente a las normas del Derecho in 
ternacional privado (531 ).
Desde un principio se observa que la competencia ju­
dicial en los conflictos que exijan la aplicaciôn de las - 
normas del Derecho internacional privado, se le encarga a 
la jurisdicciôn nacional de los Estados firmantes, en aten 
ciôn a la inexistencia de los Tribunales internaciones corn
(530) véase; Shams Eddin-el-wakil, ob. cit. pâg 76 y Bati­
ffol, Traité, ob. cit. pâg 366.
(531) véase; Yanguas, ob. cit. pâg 367 y sigs.
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petentes en este tipo de conflictos.
Sequndo; La doctrina moderna senala, ademâs, que la 
evoluciôn del Derecho internacional procesal civil condujo 
a la apariciôn de normas internacionales comunes en el cam 
po del comercio internacional. Las necesidades del comer-- 
cio privado internacional han exigido la instituciôn de - 
unas reglas que gobiernen las relaciones internacionales - 
entre los coraerciantes. Esas normas tienen su origen en las 
costumbres comerciales prevalecientes entre los coraercian­
tes en el campo del comercio internacional y también en los 
principios extraîdos de las dispos!clones de los contratos 
tipo utilizados a este respecte.
No cabe duda que esas reglas se instituyen fuera 
de las voluntades de los legisladores de los distintos Es- 
tados, porque son normas hechas por los contratantes. Por 
consiguiente no son normas nacionales stricto sensu, son - 
"transnacionales" y los contratantes suelen aceptar el ar- 
bltraje de conforraidad con las reglas de justicia y costum 
bres internacionales, sin regirse por las normas positivas 
vlgentes en cualquiera de los Estados, lo que ayuda en la 
constituciôn de unas normas internacionales independientes 
de las normas en vigor en los diverses Estados, respond!en 
do asî y, en gran medida, a la naturaleza y las exigenclas 
del comercio internacional.
Cabe afirmar que fuera de estos limites, las relacio 
nés internacionales privadas quedan sometidas a la compe-- 
tencia de la jurisdicciôn nacional de los distintos Esta-- 
dos y se aplica, en su caso, la ley cuya competencia es ci^  
tada por la norma del "conflicto" en el Estado del juez.
Asî pues, la nociôn del orden publico conserva su ca 
râcter tradicional corao nocion nacional en primer grado.
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Los efectos del Orden Publico
Consideraciones générales:
Los efectos del orden pûblico no son siempre los mis 
mos. La excepciôn de orden pûblico produce, a veces, un 
efecto simpleroente negative y otras, un efecto negative y 
positive a la vez, pues los efectos de la aplicaciôn de la 
excepciôn de orden pûblico son exclusivamente terrltoria-- 
les, o seam que quedan circunscritos al Estado que la ha - 
empleado, ya que los demâs Estados no pueden verse afecta- 
dos ni reconocerân los efectos de su aplicaciôn. Por lo 
tante, la aplicaciôn de la nociôn del orden pûblico inter­
nacional no puede producirse mientras la relaciôn tiene ca 
râcter privado, es decir, que solo actûa cuando el Estado 
interviene mediante el juez, notarié, registrador o cônsul. 
Tampoco puede aplicarse por Tribunales internacionales 
(532).
Es precise, pues, anotar que los interprètes del De­
recho internacional, distinguen entre dos conceptos para - 
determinar los efectos del orden pûblico:
Primero: Los efectos del orden pûblico cuando se tra 
ta del establecimiento de un derecho en el Estado del juez.
(532) véase: Yanguas, ob. cit. pâg 229; Aguilar Navarro, - 
Derecho internacional privado. Vol. I, tomo 2, parte 2*, - 
Madrid, 1975, pâg 224 y sigs. También Ignacio Garcia Vela^ 
co, Concepcion del Derecho internacional privado en el nue 
vo Côdigo civil portugués, Salamanca, 1971, pâg 109 y sigs.
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Sequndo: Cuando se trata de reconocimiento de un de­
recho adquirido en el extranjero.
En el primer caso, o bien la ley extranjera permite 
una cosa que prohibe la ley del Juez, o bien, al contrario, 
prohibe un asunto que permite la ley del Juez.
Como ejemplo del primer caso: un turco no musulman - 
desea casarse con una turca musulmane ante un notario egip 
cio; la ley turca legaliza este casamiento, pero la ley 
egipcia lo prohibe en normbre del orden pûblico.
En este caso se dice que el efecto del orden pûblico 
se limita a excluir la ley extranjera y el notario se abs- 
tendrâ de celebrar el matrimonio (533).
Y como ejemplo del segundo caso, si se plantea ante 
un juez egipcio un conflicto de matrimonio de una musulma- 
na con un no musulman, el Juez excluye la ley extranjera, 
que habîa legalizado ya el casamiento y la sustituye por - 
la ley egipcia, que anula el matrimonio.
Asî pues, en los anterires ejemplos se habla del 
efecto negative del orden pûblico (el primer ejemplo) y - ^  
efecto positive (el segundo ejemplo).
Y como ejemplo del segundo caso, el que se refiere - 
al derecho adquirido en el extranjero, puede mencionarse - 
el reconocimiento de efectos personales de matrimonio cele 
brado fuera del Estado del Juez. En este caso hay que ver 
si los efectos del derecho adquirido afectan al orden pû-- 
blico del EStado del Juez o no. Si no lo afectam, entonces 
se aplica la ley extranjera; si chocan con él, entonces
(533) véase: M.K. Fahmy, ob. cit. pâg 405.
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los efectos del orden publico se limitan, en este caso, a 
la exclusion del Derecho extranjero. Y el orden publico, - 
como excepciôn, tendra efecto negativo solamente.
El jurists egipcio, Kamal Fahmy opina que "la distin 
cion arriba mencionada, no tiene mucha importancia en cuan 
to a los efectos del orden publico como excepciôn en la 
aplicaciôn de las leyes, porque en todos los casos en que 
se excluye la aplicaciôn del Derecho extranjero siempre 
hay que aplicar una ley determinada, y esta ley aplicable 
no puede ser mâs que la ley del juez, porque la ley extran 
jera excluye, efectivamente, la ejecuciôn de la norma pos^ 
tiva referente al orden pûblico en la ley del juez, y ella 
es la régla que establece la posibilidad de adquirir un de 
recho o la posibilidad de reconocer todos sus efectos o una 
parte; o bien - al contrario de esto - es la régla que no 
establece ningûn derecho o impide cualquier reconocimiento 
de todos sus efectos o parte de ellos. 0 sea, en todos los 
casos el orden pûblico tiene efecto negativo y positive - 
al mismo tiempo (534),
El efecto atenuado del orden pûblico en cuanto a los dere- 
chos adquiridos en el extranjero;
Los tribunales franceses distinguen, normalmente, al 
aplicar la nociôn del orden pûblico como instrument© para 
excluir la ley extranjera aplicable, entre el concepto re­
ferente a los derechos establecidos en Francia de una par­
te, y el de mantener en Francia un derecho ya -
adquirido en otra parte.
(534) véase: M.K. Fahmy, ob. cit. pâg 405 y sigs.
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"El establecimiento de un derecho en el Estado del - 
juez se puede contradecir con las consideraciones del orden 
pûblico en el mismo Estado; mientras que el mantenimlento 
de los efectos de este derecho no chocarân contra esas con 
sideraciones, ya que este derecho se estableciô y se adqu^ 
riô en el extranjero. Como consecuencia, por ejemplo, los 
Tribunales francesas han dictado sentencias en perîodo an­
terior al ano 1884, determinando que los extranjeros pue­
den alegar en Francia la anulaciôn del divorcio conseguido 
en el extranjero, a pesar de que el divorcio contradecîa - 
con el orden pûblico en Francia en aquella época"(535).
Lo curioso es que los Tribunales franceses no vaci-- 
lan ahora en reconocer los efectos del divorcio concedido 
en el extranjero, aun por razones inadmisibles en el Dere­
cho francés, mientras que estos Tribunales no admiten el - 
divorcio en Francia por razones semejantes a aquéllas, por 
ser contradictorias con las consideraciones del orden pû-- 
blico francés.
Izzedin Abdallah dice que "el reconocimiento en el Es^  
tado del juez, de los efectos del derecho adquirido en el 
extranjero, no signifies la total exclusion del orden pû-- 
blico en este campo, sino que lo que ocurre es que el efec 
to del orden pûblico sera atenuado (effet atténué) en aigu 
nos casos. Y son los casos en los que los efectos del dere 
cho adquirido no se contrarian con las exigencies del orden 
pûblico" (536).
(535) véase: Husham Ali Sadig, El conflicto de leyes, 3» - 
Ed., 1974, Alejandrîa, pâg 335. Izzedin Abdallah, El Dere­
cho internacional privado egipcio, El Cairo, tomo 2, 3* Ed. 
1958, pâg 474.
(536) véase: Izzedin Abdallah, ob. cit. pâg 474
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Entre los casos expuesto ante los Tribunales france­
ses a este respecto, resumimos a continuaciôn el siquiente 
caso;
"Un rico americano, del Estado de Chicago, se caso - 
con una mujer francesa, que de soltera trabajaba en los 
teatros y deseaba seguir trabajando después del matrimonio, 
pero su marido se lo irapidiô sin que ella le hiciese caso. 
Uno de los propietarios de los teatros en que trabajaba pu 
so el nombre de la mujer en un cartel propagandistico de - 
una de sus obras teatrales. El marido iniciô juicio contra 
su mujer para impedirle seguir trabajando como actriz. La 
mujer se defendiô diciendo que su capacidad de obrar se so 
mete a la ley del Estado de Illinois en los EE.UU. y que - 
la ley del mencionado Estado le permite ser profesional en 
los teatros".
El Tribunal Francés del Sena fallô el 8 de abril de 
1930 que: "La ley que establece capacidad ilimitada para - 
que la mujer ejerza el trabajo de actriz pese a la oposi-- 
ciôn de su marido, se contradice con el orden pûblico fran 
ces" (537).
Cabe senalar que el efecto atenuado del orden pûbli­
co frente a los derechos adquiridos en el extranjero, no - 
significa - lôgicamente - la negaciôn de todo efecto del - 
orden pûblico como vâlvula de seguridad necesaria para pro 
teger los principios esenciales en la comunidad, como he- 
mos visto en el anterior caso antre el Tribunal Francés 
del Sena.
(537) cir. en M.H. Fahmy, ob. cit. pâg 409.
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El reflejo reflexivo del orden pûblico;
iCuâl es el efecto del orden pûblico extranjero en - 
Estado del juez?
Puede ocurrir que un Derecho se establezca en un Es­
tado extranjero como resultado de la aplicaciôn de la no­
ciôn del orden pûblico en este Estado. ISe reconoce este - 
Derecho ante el juez nacional del tercer Estado?, en otras 
palabras, tse refleja el efecto del orden pûblico extranje 
ro y afecta, por consiguiente, a las resoluclones ya admi- 
tidas en el Estado del juez?.
Por ejemplo, "un norteamericano de color deseaba ca­
sarse con una norteamericana blanca en Francia y la ley de 
sus nacionalidades prohibîa la celebraciôn de este matrimo 
nio. No obstante, se podla celebrar el matrimonio de acuer 
do con la ley francesa en virtud del orden pûblico" (538).
Ahora bien, 6se reconoce este matrimonio fuera de 
Francia?. Es obvio que a este casamiento no se le puede re 
conocer en America por haber sido contrario al orden p û b M  
co americano, ipero cuâl sera su suerte en un tercer Esta­
do como Egipto , por ejemplo?. Asî se preguntô Kamal Fahmy 
(539)-
Bartin contesta a esta pregunta que, "este derecho - 
no tendra reconocimiento en tercer Estado porque se e s t a -  
bleciô legalmente en virtud del orden pûblico del Estado - 
en que fue adquirido y el orden pûblico es de carâcter te­
rritorial y los efectos del derecho no pueden traspasar el
(538) Cit. en M.K. Fahmy, ob. cit. pâg 409.
(539) Id., pâg 409.
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territorio del Estado donde fue adquirido tal derecho (540 ) .
Niboyet se opone a esta actitud por considerar que - 
es posible la adquisicion del derecho en el tercer Estado, 
si la nocion del orden publico en el tercer Estado fuese - 
congruente con la misma nocion del Estado en que este dere 
cho fue adquirido.
También, segun Niboyet, no tiene sentido que no se - 
reconozcan los efectos del derecho si es establecido en el 
extranjero.
Entonces, la condiciôn del reconocimiento del dere-- 
cho en el tercer Estado es la concordancia de la nocion 
del orden publico en este tercer Estado y en el Estado en 
que el derecho fue adquirido, y si se unifica la nocion en 
los dos Estados, frente al derecho reclamado, tendra efec­
to entonces en el tercer Estado en virtud de lo que llamô 
Bartin "l'effet réflexe de l'ordre public" (541 ).
No obstante, Kamal Fahmy tiene otro criterio al res­
pecto; segûn él, el problems en su recta forma se analiza 
como sigue:
"Si se plantea un litigio de la legalidad del mencio 
nado matrimonio ante el juez del tercer Estado, el conflic 
to, entonces, se plantea posteriormente a la constituciôn 
del derecho adquirido y el juez debe fallar de acuerdo con
(540) Cit. en K. Fahmy, pâg 410; véase también Bartin,Prin 
cipes de Dr. I. privé. Tomo I, n® 95.
(541 ) véase; Bartin, Traité..., tomo III, n® 1040, ob. cit. 
en el margen de M.K. Fahmy, ob. cit., pâg 410 (Niboyet no 
fue el primero que hablaba del efecto reflexivo del orden 
pûblico, antes que él fue su maestro Pillet, dice M. K. 
Fahmy).
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las condiciones de la legalidad de la adquisicion del dere 
cho, conforme a la ley que cita su competencia y las n o r ­
mes de "conexiôn". Si las normatives de la ley compétente 
se contrarian con el orden pûblico en el Estado del juez, 
entonces ha de ser excluida esa ley y debe ser sustituida 
por la ley del juez, y si la nociôn del orden pûblico en - 
el Estado del juez, concuerda con la nociôn del Estado don 
de el derecho fue constituido, entonces este derecho reun^ 
râ las condiciones de su legalidad y se le reconocen, por 
consiguiente, todos los efectos. Pero lo esencial es tener 
en cuenta que, el orden pûblico tiene carâcter territorial 
y la efectividad del Derecho, en este concepto, ha de es- 
tar de acuerdo con las exigenclas del orden pûblico en el 
Estado del juez y no se considéra esa efectividad como 
efecto reflexivo del orden pûblico en el Estado en que el 
derecho fue adquirido" (542).
(542) véase: M.K. Fahmy, ob. cit., pâg 410.
SECCION XX
La Teorîa del Fraude a la Ley
Nociones Générales y problemas que plantea;
El fraude a la ley se produce cuando los litigantes 
en el proceso buscan librarse de una norma de derecho mate 
rial interno para evitar la aplicaciôn de la norma compe-- 
tente que va contra sus intereses particulares y apra in-- 
tentar la aplicaciôn de urta norma determinada, eludiendo - 
asî las normatives del Derecho originalmente aplicable.
El cambio en los puntos de conexiôn efectuado por las
partes no es el objetivo primordial sino que es un medio - 
para eludir la aplicaciôn de una norma determinada.
La intenciôn es defraudar una norma determinada y la 
doctrina la define por el nombre de "fraude a la ley".
Es en definitiva el uso de medios legîtimos para al-
canzar una meta que resultarîa ilégitima si no se apelara 
a ese recurso.
En esta parte abordaremos primeramente el fraude en 
el Derecho internacional privado, los requisitos del mismo 
y finalmente el fundamento jurîdico de la teorîa del frau­
de a la ley.
- 494 -
El Fraude en el Derecho Internacional Privado;
Se supone que el legislador, al dlctar las reglas 
del conflicto (reglas de conexiôn), indicando la ley apli­
cable en los diverses ordenamientos juridicos, valora la - 
necesidad internacional de colaboraciôn y la consideraciôn 
de justicia. Asimismo, élabora las normas positivas distin 
guiendo entre las reglas de opciôn (interpretaciôn) e impe 
rativas (prohibitivas) y pretende con estas ultimas la pro 
tecciôn del bien pûblico, por eso las aleja del ambito del 
principle de la voluntad de las partes.
No obstante, ocurre que los individuos que hayan en- 
contrado que estas ultimas normas vienen expresa o implici 
tamente articuladas y que no concuerdan con sus intereses 
particulares, intenrarân evitarlas a través del uso de las 
normas positivas, disponiendo para ello de un verdadero ne 
gocio jurîdico permitido por la ley para contrastar la nor 
ma imperativa, o bien a través del uso de las reglas del - 
conflicto (reglas de conexiôn) haciendo cambio en los ele- 
mentos de la relaciôn jurîdica, de manera que se cambiarâ 
con ello la ley aplicable.
Segûn Yanguas, el realizador del fraude a la lay en 
Derecho internacional privado, busca liberarse de la norma 
de Derecho material interna que le impone alqo que le ré­
pugna o le veda la realizaciôn de sus dseos fraudulentos. 
Para lograr su propôsito, se dispone a sustituit la vigen- 
cia de las normas internas en cuestiôn, por la de otra nor 
ma interna extranjera que no le impone lo que a él le es-- 
torba, o le permite lo que él busca.
Y el medio técnico de que para ello se vale es el 
acogerse a un punto de conexiôn esatblecido por su propia 
norma de conflicto. Hay, pues, en la gestaciôn mental del
495 -
fraude una primera fase de comparaclôn entre dos derechos 
sustantivos: el propio, del que se huye y el extranjero, - 
al que se acude (543).
En opinion de Niboyet, la nociôn de fraude a la ley, 
debe aplicarse a todos aquelios casos, de cualquier ciase 
que sean, en que un individuo puede invocar una ley extran 
jera una vez cometido el fraude, sea cualquiera la materia 
a que se refiere (544).
Los juristas hablan de très tipos de doctrina del 
fraude; la objetiva, la subjetiva y la mixta.
La doctrina objetiva mira sôlo al elemento material 
y considéra el fraude como una violaciôn indirects de la - 
ley. La subjetiva, lo caracteriza por la voluntad culposa 
del agente. Y por ultimo, la mixta exige, para que el frau 
de exista, la concurrencia de los dos factores, material e 
intencional.
El punto de "conexiôn" que se utiliza es la naciona- 
lidad; el caso mâs frecuente en Europa como en America, es 
el del domicilio. Otras veces, el punto de conexiôn puede 
serlo el lugar de celebraciôn del acto, que se traslada a 
un pais extrano para no observar una forma solemne precep- 
tiva en el propio, o el lugar de situaciôn de una cosa mue 
ble que se transporta a territorio de otro Estado para li­
berarse. O el lugar de constituciôn de una sociedad, nacio 
nal de hecho, que se realiza en el extranjero, con fines -
(543) véase; Yanguas, ob. cit. pâg 375; y también Aguilar 
Navarro, ob. cit., pâg 127.
(544) véase; Niboyet, Principios, trad. ob. cit. pâg 440.
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de evasion fiscal, dice Yanguas (545).
Evitar las normas imperativas por cualquiera de los 
anteriores medios, se llama fraude a la ley. Asî pues, el 
fraude a la ley "es un arreglo voluntario de uso de medios 
legîtimos en sî mismos para llegar a unos fines que se corn 
trastan con las ôrdenes y prohibiclones de la ley" (546).
El fraude a la ley como remedio excepcional, sancionador 
de todas las leyes imperativas;
En opinion de Niboyet es un remedio destinado a san- 
cionar las leyes imperativas, pues hay que evitar que en - 
las relaciones internacionales la ley imperativa se convier 
ta en facultative,pero este remedio no debe utilizarse mâs 
que cuando se tenga necesidad del mismo, de modo que siem­
pre que sea posible sancionar la actividad de los particu­
lares mediante un procedimiento distinto, no debe recurrir 
se a la nociôn del fraude a la ley. Lo mismo que la nociôn 
del orden pûblico es un remedio al cual se recurre a falta 
de otro, de igual manera, la nociôn del fraude a la ley de 
be impedir la aplicaciôn de la ley extranjera ûnicamente - 
en los casos en que, sin ella, no se pudiese obtener el re 
sultado que se busca y en los cuales habrîa que aplicar en 
tonces la ley extranjera (547).
(545) véase; Yanguas, ob. cit. pâg 372 y sigs.
(546) véase; Desbois, La fraude a la loi et la jurispruden 
ce française, Paris, 1924, ob. cit. en Izzeddin Abdallah, 
margen, pâg 477.
(547) véase; Niboyet, Principios, trad. ob. cit. pâg 445 y 
sigs.
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Asî, "el fraude a la ley es un fenômeno de las luchas 
entre el interés publico y el interés particular, en otras 
palabras, es el fenômeno de la lucha entre la 1ibertad de 
los individuos para resolver sus relaciones jurîdicas y en 
tre la obligatoriedad de unas reglas para protéger el inte 
rés comûn" (548).
No cabe duda de que en esta lucha debe prevalecer el 
interés comun y se ha de encontrar un medio jurîdico para 
protegerla de cualquier abuso. Este medio es la excepciôn 
del fraude a la ley.
El rechazo de la nociôn que nieqa todo efecto del fraude a 
la lev en el ambito del conflicto de leyes;
Algunos juristas han negado el efecto del fraude a la
ley en el campo de los conflictos de leyes.
Esta opinion se basa en el argumente de que el cambio 
de nacionalidad, de domicilio o de lugar de los bienes, no 
se considéra mâs que un uso legîtimo de derecho o licencia, 
por lo tanto no se puede considerar que se ha cometido 
fraude ya que se ha usado un medio legîtimo (549).
El argumento principal que esgrimen los impugnadores 
de esta teorîa para rechazarla, es su incompatibilidad con 
la autonomîa de la voluntad. Si a las partes se les recono
ce una autonomîa, y de ella hacen uso al acogerse a un pun
to de conexiôn que les bénéficia (cambiando de nacionali--
(546 ) véase; Isseddin Abdallah, ob. cit. pâg 479.
(549) véase; Id., pâg 479.
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dad o de domicilio), ipor que tratar de fraudulentos unos 
actos que legalmente dependen de su voluntad?.
El concepto de fraude, dice Yanguas, no podrîa, en - 
efecto, mantenerse si la autonomîa de la voluntad fuese ab 
soluta, pero no lo es. Ha de moverse dentro de los limites 
imperatives y prohibitives fljados por la ley. Precisamen- 
te el fraude consiste en la sinuosa transgresiôn de esos - 
limites deliberadamente, mâs allâ de los cuales el acto hu 
mano deja de ser lîcito y por consiguiente carece de vali­
dez legal (550 ).
Algunos anaden que, el juez al abordar la investiga- 
ciôn de la intenciôn ciel fraude, se verâ envuelto en un âro 
bito espinoso y difîcil de probar (551), y consideran, ade 
mâs, que la funciôn del juez es la de determinar si las 
personas pueden invocar jurîdicamente una ley, sin que ha- 
ya de reparar en las razones por las cuales hayan posido - 
llegar a invocarla taies personas. Es decir, que el juez - 
no tiene porqué buscar los môviles, las intenciones, etc., 
de los individuos. Se deduce pues, conforme a esta opiniôn 
que no hay que tener en cuenta para nada las razones por - 
las cuales los interesados invocan cierta ley; de lo que - 
se trata es de saber si jurîdicamente pueden invocarla. Es 
évidente, desde luego, que un francés puede con todo dere­
cho Invocar la ley francesa; un espanol, la ley espanola.
Frente a esta teorîa, que élimina completamente del 
conflicto de leyes la nociôn del fraude a la ley, aparece
(550) véase: Niboyet, Traité, Tomo III, n® 1078.
(551) véase: Rubio, ob. cit. pâg 232; también Niboyet, ob. 
cit. pâg 439.
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otra teorîa que admite la nociôn de fraude, pero sôlo con 
relaciôn a determinados actos jurîdicos (contratos y forma 
de los actos), rechazândola en todas las hipôtesis de cam­
bio de nacionalidad.
Cuando se cambia de nacionalidad es po alguna razôn 
de consideraciôn, a no ser que se trate de un hecho absur- 
do. Siempre hay por tanto un interés; de no haberlo, se 
conservarîa la anterior nacionalidad. Asî, basândose en es 
to, entre otras razones, otras opiniones refutan la postu- 
ra anterior estlmando que si es cierto que el cambio de na 
cionalidad o de domicilio, por ejemplo, es un uso de dere­
cho o licencia légitima, incluso aunque ta 1 cambio no ten­
ga una finalidad lîcita en su realizaciôn, sino que sea 
una triquinuela para llegar a un objetivo ilegîtimo, de 
cualquier manera se estan eludiendo las normas aplicables 
originarlamente.
La doctrina Niboyet; Para Niboyet, si bien la razôn 
fundamental de la mayorîa de los que cambian de nacionali­
dad suele deberse a razones de îndole matrimonial o fami-- 
liar, hay motives para suponer, y hasta para sentar el prin 
cipio de que la razôn primordial es la de relacionarse, 
desde un punto de vista politico, con un nuevo Estado. Si, 
después del cambio hay qye quedar sometido a leyes nuevas, 
esto no es mas que una consecuencia y evidentemente una 
consecuencia conocida de antemano. Por lo general, cuando 
se pretende llegar a ser ciudadabo de un nuevo Estado se - 
debe a razones de orden moral y sentimental, dice Niboyet, 
y continua: "Hay, pues, una di ferencia entre el que se na- 
turaliza por que sus sentimientos le aproximan a un nuevo 
Estado, y el que lo hace ûnicamente porque sentimientos ca 
da vez mâs intenses, le distancian de su cônyuge".
Para Niboyet, el fin que este ûltimo persigue al cam 
biar de nacionalidad no es otro que el de obtener un nuevo
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estatuto personal: mientras que, normalmente, el objeto ex 
clusivo de una naturalizaciôn debe ser el cambio de vincu­
lo politico y concluyendo, senala Niboyet, que no es posi­
ble asimilar ambas hipôtesis sin convertir los cambios de 
nacionalidad en simples asuntos inspirados en el interés, 
como si se tratase de una operaciôn comercial (552).
También se pretende por algunos tratadistas que la - 
exclusiôn de la ley aplicable, no es un mero resultado del 
cambio de los puntos de "conexiôn", sino la finalidad a la 
que aspira uno tras el camblô de las reglas del conflicto
(553).
Siguiendo a Niboyet, en el mismo orden de cosas "de­
be pues, atenderse, no al resultado obtenido, sino al gra­
do de imputabilidad, a la medida con arreglo a la cual se 
ha intentado burlar la ley. El encargado de apreciar este 
elemento psicolôgico es, en todo caso, el juez (554).
(552) Véàse: Niboyet, Principios, trad, espanola, ob. cit. 
pâg 4 40.
(553) Izzeddin Abdallah, ob. cit. pâg 478; también Husham 
Ali Sadig, ob. cit. pâg 343 y Batiffol, Traité, pâg 421.
(554) véase: Niboyet, Principios, Trad. ob. cit. pâg 448.
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Los requisitos del fraude a la ley:
Nociones Générales :
Las condiciones son dos: Material, hacer un cambio - 
voluntario en las réglas del conflicto (puntos de conexiôn) 
y Psîquica, tener la intenciôn del fraude a la ley.
Es decir, existirâ fraude (entendiendo por fraude el 
propôsito de sustraerse a la acciôn de una ley que contra­
ria al sujero que pretende burlarlô o que la burla) cuando 
el individuo se somete al imperlo de otra ley que favorece 
sus propôsitos. En otras palabras, la voluntad de burlar - 
la ley, sin el propôsito de causar un perjuicio a un terce 
to (555). O como dice Aguilar Navarro, el fraude que im-- 
plica la existencia de un elemento de hecho material (556). 
Para Rubio, el elemento que permite caracterizar este frau 
de sera la ausencia, total a veces, de toda sinceridad en 
las circunstancias en virtud de las cuales se invoca el ne^  
neficio de la ley extranjera.
Pero es que. ademâs, y junto a este elemento mate- - 
rial existe otro al que podemos llamar espiritual o inten­
cional, y es el requisito de la intenciôn. que se ha cons^ 
derado por algunos autores como una intrusion del juez en 
un campo que le estâ vedado, por ser el de la conciencia.
(555) véase: Rubio, ob. cit. pâg 234 y sigs, y Niboyet, ob. 
cit. pâg 417.
(556) Véase Aguiler Navarro, ob. cit. pâg 130; también 
Jeanpretre, Les conflits de lois en mateire d 'obligations 
contractuelles selon la jurisprudence et la doctrine aux - 
Etats Units, Lyon, 1936, pâg 88.
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Este requisito Intencional reside en la imposibilidad 
de impedir la aplicaciôn de la ley extranjera si no se re­
curre a la nociôn del fraude a la ley, o sea, la ausencia 
de cualquier otro remedio. Y puesto que se trata de un re­
medio, es preciso que este sea necesario, es decir, que no 
se ha de recurrir al mismo mâs que en el caso de que no se 
disponga de ningûn otro medio (557).
Examinemos algunos casos prâcticos al respecto:
Primera; Hacer uso de la régla de conflicto con el 
propôsito de modificar la competencia leqislatlva de una - 
ley por otra.
Ocurre esto en el caso de que "la circunstancia de - 
conexiôn" sea mutable segûn la voluntad de las partes, co­
mo por ejemplo, la nacionalidad, el domicilio y el lugar - 
del contrato, y corao consecuencia del cambio de la circuns 
tancia ha de suceder ciertamente una modificaciôn en la 
competencia legislative, pues si no, no tiene por que obrar 
el fraude (558).
Por ejemplo, si una sociedad quisiera eludir algunas 
de las normas imperativas en la ley del juez, en su cali-- 
dad de ley de la adminlstraciôn de la sede principal, to- 
mando otra sede irreal en otro EStado para que se someta a 
las leyes de este y deshacerse de la ley del juez, la ju-- 
risdicciôn legislative no se transfiere, porque la impor-- 
tancia del caso es determinar el ordenamiento jurîdico pa­
ra la persona jurîdica; esta es la sede principal real de
(557) véase; Niboyet, Principios, trad. ob. cit., pâg 445, 
454 y sigs. Cons. Rotondi, Gli atti in frode alla legge, - 
Turin, 1911.
(558) Véase: M.K. Fahmy, ob. cit. pâg 412.
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su adminlstraciôn y el juez no tiene mâs que ignorar esta 
falsa situaciôn y fallar conforme al estado real y, aplicar 
consiguientemente las diversas sanciones que les imponga - 
la ley.
Por eso se decia que el fraude a la ley como excep-- 
ciôn es una excepciôn subsidiaria; el juez acude a ella en 
caso de que no pueda aplicar directamente las normas impé­
riales de su ley (559 ).
Algunos observan que el requisito material en de frau 
de se realiza también mediante el cambio de religiôn, en - 
su calidad de "punto de conexiôn" en el campo de los con-- 
flictos internos de leyes y en los Estados en que se son.e- 
te el estatuto personal a las diversas doctrines de reli-- 
giones, como el caso de la Repûblica Arabe, Egipto y otros 
parses musulmanes del Oriente.
No obstante, la condiciôn material del fraude se rea 
liza también tras cambiar la religiôn en el âmbito del con 
flicto internacional de leyes, pese a que la religiôn no - 
constituye "punto de conexiôn" en las relaciones que impl^ 
can elemento extrnajero, caso de que este cambio baya suce 
dido por haberse convertido a la religiôn musulmans por 
ejemplo. Precisamente con el propôsito de beneficiar la e^ 
tabilidad de los Tribunales en el mundo musulmân en lo que 
se refiere an estatuto personal, se excluye la ley compe-- 
tente en el nombre del orden pûblico cuando se contradice 
con los derechos de los musulmanes (560 ) .
(559) véase; M.K. Fahmy, ob. cit. pâg 412.
(560) véase: Husham Ali Sadig, El conflicto de leyes, 3* - 
Ed., 1974, Alejandrîa, pâg 347.
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No obstante, aprece que la mayorîa de la jurispruden 
cia en Egipto insiste en protéger los derechos del musul-- 
mân, sin importar cuales hayan sido los verdaderos motivos 
del converse a la religiôn mahoroetana, incluso aunque por 
su comportamiento se observe que la conversiôn es una fala 
cia, que es algo no sentido y que la finalidad fue conse-- 
guir un provecho con este cambio. Sin embargo, si un extran 
jero cambia de religiôn en Egipto y se convierte en musul­
mân para llegar, por ejemplo, a divorciarse de su mujer, - 
contrartlamente a lo que dispone la ley de su nacionalidad, 
ise considéra de hecho un fraude a la ley o no7
Puede decirse que "el punto de conexiôn" en este ca­
so es la nacinalidad y no la religiôn, y por consiguiente 
no estâ permitido, en principio, que el extranjero se di-- 
vorcie de su mujer, contraviniendo la ley de su nacionali­
dad, aunque sea musulmân (561 ).
En este caso el fraude no se ha realizado mediante - 
el cambio del "punto de contacto" - la nacionalidad en es­
te caso - sino que se hizo al cambiar la persona su reli­
giôn al Islam para eludir las normas imperativas de la 
ley de su nacionalidad, que prohibe el divorcio.
Como antes de dijo, en este punto, la jurispruden-- 
cia egipcia basândose en la conversiôn religiosa se incl^ 
na a rechazar la aplicaciôn de la teorîa del fraude y se 
abstiene de la aplicaciôn de la ley de la nacionalidad 
del consenso (que le prohibe divorciarse) por ser algo 
contrario al orden pûblico en Egipto. Y asî, por ejemplo.
(561) Auto de 19 de Abril, 1951, Tribunal de Alejandrîa - 
cit. en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 347; véase también 
la Revista Egipcia de Derecho Internacional, tomo VII, 
1951, pâg 194.
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en un auto del Tribunal de Apelaciôn de Alejandrîa (la del 
Estatuto Personal de los Extranjeros) de 7 de mayo de 1958 
se confirma esta actitud de la jurisprudencia egipcia.
El mencionado Tribunal recliazô el argumento del frau 
de a la ley,presentado por una esposa segûn la cual su ma­
rido se convirtiô en musulmân con el propôsito de eludir - 
las normas del derecfio griego. En la sentencia el Tribunal 
resolviô que "el marido puede beneficiarse de los benefi-- 
cios légales que implica su conversiôn al islamismo, apli- 
cândosele las normas de la doctrina musulmans.,. y no se - 
admite que su conversiôn del catol’cismo ortodoxo a la re­
ligiôn musulmans haya sido un inteiito de fraudulencia o una 
vîa de escape a la aplicaciôn de una determinada ley, por­
que se consdiera como una intervenciôn en las creencias de 
la gente y una bûsqueda de unos môviles que es difîcil de 
probar ..." (562 ) .
El cambio debe ser legîtimo;
Por otra parte se condiciona que el cambio volunta-- 
rio en la régla del conflicto punto de "conexiôn" ha de - 
ser legîtimo. En caso de que el medio empleado en el cam-- 
bio no fuese legîtimo como, por ejemplo, cambiar la nacio­
nalidad mediante la fraudulencia en la normas de la ley de 
la nacionalidad, entonces no se puede disponer de esta - 
nacionalidad adquirida fraudulentamente y la que tiene le­
galidad serâ la primera nacionalidad, siendo asî que en es 
te concepto no nos hace falta acudir a la teorîa del frau­
de a la ley, puesto que para evitar el resultado al que as
(1)62) Cit. en Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 348.
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pira la parte, basta probar que el medio utilizado era ile 
qîtimo en si mismo.
Mâs, si el medio empleado fue legîtimo, es cuando se 
plantea el problems. Sucede entonces que la parte aspira, 
con el empleo de este legîtimo medio, llegar a un resulta­
do ilegîtimo, de donde aparece la importancia del fraude - 
como defensa y excepciôn para evitar realizar ilegîtimos - 
resultadoB (563).
Habrîa, pues, que establecer una diferencia entre 
los individuos que celebran un contrato en paîs extranjero, 
en condiciones normales, y los que se trasladan al mismo - 
con el propôsito exclusive de realizar un acto delictivo.
Igualmente habrîa que distinguir entre los que natu- 
ralizan en paîs extranjero sin doble intenciôn y aquelios 
otros que lo hacen con propôsito de fraude y ûnicamente pa 
ra divorciarse, por ejemplo (564).
Sequndo: La intenciôn de la fraudulencia.
No basta que el cambio del "punto de contacto" sea - 
verdadero y legîtimo, sino que es preciso que la persona - 
tenga la intenciôn de, tras este cambio, poder escapar de 
las normas imperativas en el Derecho aplicable. Ese es el 
elemento anîmico en el fraude a la ley.
(563) véase: Niboyet, ob. cit. pâg 35; también Galîndez, 
Principales conflictos de leyes en América, Buenos Aires, 
1945, pâg 98.
(564) véase: Niboyet, Principios, trad, espanola, ob. cit. 
pâg 4 45.
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La intenciôn del fraude es el elemento que diferencia 
el fraude a la ley, como excepciôn, del orden pûblico.
Los juristas francese mencionan que para aplicar la 
excepciôn del fraude no basta disponer de la intenciôn del 
fraude, sino que ademâs hay que realizarlo (565).
Como consecuencia del fraude suelen producirse perju 
icios que afectan a los intereses de terceros, como el del 
sonado caso de la princesa De Bauffermont.
Los hechos de este caso se pueden resumir en que una 
senora, de origen belga, se casô con el principe francés - 
"De Bauffermont"y adquiriô consiguientemente la nacionali­
dad francesa, y que cuando quiso divorciarse se enfrentô - 
con las normas de la ley francesa - la ley aplicable con-- 
forme a las reglas francesas del conflicto - no pudiendo - 
realizar su deseo porque la ley francesa no permitîa enton 
ces el divorcio.
ëro sucede asimismo que la senora "De Bauffermont" - 
posteriormente se hizo sûndita de uno de los pequenos Esta 
dos alemanes, en el que la ley permitîa el divorcio, y don 
de consiguiô divorciarse del principe francés, casândose - 
luego con el principe rumano "Bibsiko" con el que viviô 
después en Francia.
El primer marido impugnô este matrimonio reclamando 
su anulaciôn en base a que la nacionalizaciôn de la mujer 
era un fraude a la ley y por tanto no debîa considerarse -
(565) Auto del Tribunal Francés de Casaciôn (lo Civil),
18 de marzo de 1878, Sirey, 1878, Tomo I, pâg 193; También 
véase Husham A. Saidg, ob. cit. pâg 344 y sig. e Izzeddin 
Adballah, ob. cit. pâg 487.
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la legalidad del divorcio, por lo que el vînculo del pri-- 
mer matrimonio seguîa siendo vâlido.
El Tribunal de Casaciôn francés fallô a favor del 
primer marido, basando su sentencia en la nociôn del frau­
de a la ley, arguyendo que el cambio de nacionalidad de la 
mujer fue efectuado faudulentamente a las normas del Dere­
cho francés, que prohibîan el divorcio, El Tribunal anulô 
todo efecto del divorcio, invalidé el segundo matrimonio e 
hizo mantener la primera relaciôn conyugal (566).
(566) Auto del Tribunal Francés de Casaciôn (lo Civil)
18 de marzo de 1878, Sirey, 1878, Tomo I, pâg 193; También 
véase Husham A. Sadig, ob. cit. pâg 344 y sigs, e Izzeddin
Abdallah, ob. cit. pâg 487
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El fundamento juridico de la teorîa del fraude a la ley
Algunos juristas opinan que la nociôn del fraude a la 
ley esta vinculada con la teorîa del abuso del derecho, en 
tanto que otros prefieren considerarla como una de las apl^ 
caciones del orden pûblico.
Son muchas, en efecto, las teorîas que ban impugnado 
el principio del fraude a la ley, considerando como una me 
ra subespecie del orden publico o una confusion con este - 
por identidad del supuesto.
Lo mismo sucede con el abuso del derecho, ya que el 
abuso es uno de los conceptos mas imprecisos y discutidos 
en la ciencia jurîdica. Su realidad, como la del orden pû­
blico internacional no es, por ello, menos évidente. La d_i 
ficultad estriba en definirlo (567),
Aquî abordaremos los dos corriente para ver finalmen 
te cuâl es el verdadero fundamento jurîdico de esta nociôn.
Priroero; El fraude a la ley es una de las aplicacio 
nés de la teorîa del abuso del derecho.
Muchos internacionalistas sostienen que el fraude a 
la ley no es mas que una de las formas de la teorîa gene-- 
ral del abuso del derecho. Consideremos el derecho de las 
personar a cambiar su nacionalidad o su domicilio. Ese cam 
bio sera legîtimo siempre que su objetivo no sea eludir
(567) Véase: Aguilar Navarro, Derecho internacional priva- 
do. Vol. I, tomo II, parte segunda, Madrid, 1975, pâg 134; 
también Vanguas, ob. cit. pag 380.
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las normas imperativas en el derecho aplicable. Si al juez 
le parece ilegal el cambio, debe dejar sin valor cualquier 
efecto del mismo y devolver la competencia a la ley aplica 
ble (568).
Claro que socialmente el fraude a la ley signifies - 
un abuso de derecho, pero de escasa diferenciacion, ya que 
el abuso deberâ siempre apreciarse objetivamente, prescin- 
diéndose de todo aspecto intencional, pero por otra parte 
se ha dicho que "el abuso de derecho implies la lesion de 
un interés privado, mientras que el fraude mira casi siem­
pre a protéger al cutor contra si mismo o a defender un in 
teres social" (569).
Segûn Rubio, en el "abuso de derecho" no es admisi-- 
ble su confusion con e) fraude a la ley, pues el abuso su- 
pone un empleo excesivo, extremo, de un poder jurîdico o - 
derecho subejtivo, mientras que el fraude implica un empleo 
inadecuado del derecho objetivo (570). Abundando en ello, 
Yanguas comenta que basta con senalar que la propia p a l a ­
bra abuso indica ya el uso anormal o excesvido de un dere­
cho reconocido por el legislador con un fin que résulta 
desnaturalizado o desosbitrado por el ejercicio que de él 
hace el titular (571).
Cabrla preguntarse pues: tEs abuso de derechooabuso 
de ejercicio de la licencia de las libertades publicas?.
(568) Levebours-Pigeonniere et Loussouarn, Précis de droit 
international privé, 9eme Ed. , Dalloz, 1970, pag 451.
(569) véase; Yanguas, ob. cit. pag 380.
(570) véase:
(571) véase: Yanguas, ob. cit. pâg 380.
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Otra corriente de jusristas opina lo contrario (572) 
y considéra conveniente no vincular el fraude a la ley con 
la teorîa del abuso de derecho. Se basa el argumente en la 
idea de que, para aplicar la teorîa del abuso, es precise 
que ocurra un abuso en el uso de "los derechos" en el sen- 
tido jurîdico-técnico, y que el abuso que se produzca por 
la ocasiôn del ejercicio de la licencia y las libertades - 
pûblicas, no tenga que ver con la teorîa del abuso en la - 
ciencia del Derecho.
Ahora bien, el término "derecho” stricto sensu se su 
pobe que tiene dos elementos esenciales, una relaciôn jur^ 
dica y un poder adquisitivo, y que la relaciôn jurîdica fa 
culta su pleno y legîtimo ejercicio (573).
Nosotros apoyamos esta hipôtesis porque creemos que, 
por ejemplo, en el caso de que una pareja se traslade a 
otro Estado para celebrar su matrimonio eludiendo los re-- 
quisitos de formas que les exige la ley de su domicilio co 
mûn, el hecho no queda encuadrado en la llamada teorîa del 
abuso del derecho. El ejemplo muestra mas bien fraude a la 
ley que abuso del derecho, pues la libertad de los indivi- 
duos de trasladarse de un sitio a otro se considéra, cier- 
tamente, como licencia de libertades pûblicas y no tiene - 
que ver con la nociôn del "derecho" en el sentido técnico 
de este término, no pudiendo decirse que la pareja, en el 
ejemplo anterior, baya abusado de su derecho al trasladar­
se a otro Estado para celebrar su matrimonio.
(572 )véase: Husham Ali Sadig, ob. cit. pâg 357.
(573) véase Hasan Kirah, Introducciôn al Derecho, Alejan- 
drîa, 1969, pâg 382.
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Pero por otra parte, el vincular la nociôn del frau­
de con el abuso del derecho nos exige estipular el dano y 
perjuicio de los intereses particulares de terceros para - 
que se realice el efecto jurîdico de la fraudulencia, mien 
tras que es suficiente la determinacion del fraude en la - 
prueba del dano al interés publico.
La teorîa del fraude tiend^ basicamente, a protéger 
las normas del conflicto punto de "conexiôn" cuando estas 
citan la competencia de una ley determinada sin conside-- 
rar los danos y perjuicios a terceros (574).
Finalmente, considerar la nociôn del fraude como una 
de las aplicaclones del abuso del derecho, puede determi-- 
nar que el juez dicte una sentencia a favor de la parte 
perjudicada, pidiendo Indemnizaclôn a esta en base a la res 
ponsabilidad y contrataciôn civil, mientras que la nociôn 
de fraude no tiende mas que a la exclusiôn de la competen­
cia de la ley aludida y a aplicar la ley originarlamente - 
compétente en el litigio, a la parte que ha querido eludir 
la.
Sequndo; El fraude a la ley es una de las aplicacio- 
nés del orden pûblico.
Otra hipôtesis esta sustentada en el hecho de que la 
teorîa del fraude no es mas que una de las aplicaciones 
del orden pûblico. Lo cierto es que tanto el fraude como - 
el orden pûblico coinciden en lo que se refiere al efecto 
jurîdico: excluir la ley extranjera y aplicar la ley del 
juez.
(574) véase: Izzeddin Abdallah, ob. cit. pâg 489 y sigs.
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Como es sabido, el orden publico es un medio jurîdi­
co con el que se excluye la ley extranjera originariamente 
compétente para aplicar la ley del juez, siempre y cuando 
la ley extranjera se contradiga con las nociones prevale-- 
cientes en el Estado del juez. Mientras que el fraude se - 
basa en la nociôn del motive ilegîtimo y como medio para - 
excluir la ley extranejra, la que no fue nunca compétente, 
sino que ha tenido una falsa competencia para evitar las - 
normas imperativas en la ley compétente en el conflicto, - 
es decir, la ley del juez (575).
La nociôn del fraude es,enfin, un medio para prote-- 
ger la soberanîa de la ley del jue» y se aplica cuando se 
comete el intendo de fraude a la ley, mientras que no se - 
puede hablar de la aplicaciôn del orden pûblico frente a - 
la ley extranjera (576).
No obstante, algunos como Bartin pretenden decir que 
el fraude a la ley no es otra cosa que un simple aspecto - 
del orden pûblico (577).
Semejanza y diferencia en la doctrina de Yanguas:
El fraude a la ley y el orden pûblico internacional, 
en cuanto ambos conceptos son excepciones al principio de 
comunidad entre los Estados, se diferencias en que la na­
ture leza del fraude admite la posibilidad jurîdica, aun 
cuando de hecho no se produzca, de que su sanciôn se extien 
da a los infractores de normas imperativas de la ley del -
(575) véase: Izzeddin Abdallah, ob. cit. pâg 491.
( 576) véase: Niboyet, Traité, ob. cit. T. III, nO 1080. 
( 577) Citado eb Rubio, ob. cit. pâg 232.
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juez o de una ley extranjera, mientras que el orden pûbli­
co internacional solo puede régir, por su peculiar natura- 
leza, en relaciôn a lex fori.
Semejantes también ambas figuras en su actitud defen 
siva, frente a una pretendida importancia de situaciones - 
jurîdicas creadas en el extranjero, se diferencias en que 
la del orden pûblico naciô fuera, mientras que la del frau 
de arrancô desde dentro para, en una u otra forma, adqui-- 
rir carta de naturalza extranejra, y con ese falso marcha- 
mo, repatriarse al verdadero lugar del origen.
Por ûltlmo, semejantes los dos conceptos que compara 
mos en constituir violaciôn indirects de normas imperati-- 
vas sustariciaels de la lex fori, se diferencian en que el 
fraude ha de ir acompanado del "animus", mientras que el - 
orden pûblico no, por lo que un caso de fraude puede, al - 
propio tiempo, serlo de orden pûblico, pero no a la inver­
sa, ya que le faltarîa el elemento "intencional".
La relaciôn entre la nociôn del orden pûblico y la del frau 
de a la ley, en la doctrina de Niboyet;
Prlmero; El orden pûblico, dice Niboyet, nos sirve - 
para eliminar una régla extranjera, porque su contenido 
en Derecho es inconciliable con el orden pûblico. Da como 
ejemplo primero el caso de un matrimonio extranjero que p_i 
de el reconocimiento en Espana de un hijo bastardo. La ley 
extranjera que admite esta acciôn, es inconciliable con el 
orden pûblico espanol.
Un segundo ejemplo es el de un matrimonio belga que 
solicita el divorcio ante un tribunal espanol. Se le res--
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pondéra que el divorcio no existe en Espana. La ley belga, 
que admite el divorcio, es inconciliable, por tanto, con - 
el orden pûblico espanol (578 ).
Hay en suma, defecto de comunidad jurîdica entre es­
tes Estados.
Sequndo: En la opinion de Niboyet, cuando se trata - 
del fraude a la ley, el caso es distinto. La ley extranje­
ra en sî no quebranta en modo algur.o el orden pûblico de - 
otro pais.
En efecto, si se trata de belgas divorciados en Fran 
cia conforme a la ley belga, pueden invocar su derecho en 
Espana, pues esto no quebranta el orden pûblico espanol, - 
pero el caso sera muy distinto si esta ley belga se aplica 
a espanoles que normalmente debieran haber çontinuado some 
tidos a la ley espanola.
Lo que en este caso es inconciliable con el orden pu 
blico no puede ser, en Derecho, la ley belga en sî, sino - 
el hecho de que se la aplique a espanoles que la han invo- 
cado fraudulentamente.
Si se aplicase a verdaderos belgas, e incluso a espa^ 
nones sinceramente naturalizados el caso serîa distinto.
Para el jurista francés, los aspectos del orden pû-- 
blico no serîan mâs que dos:
(578I Cuando no existîa el divorcio en Espana.
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Prlmero; El aspecto jurîdico
En derecho, la ley extranjera es inconciliable con - 
el orden pûblico.
Sequndo; El aspecto de hecho
En ciertos casos conocidos, que no pueden ser deter- 
minados de antemano, la aplicaciôn de la ley extranjera es 
inconciliable con el orden pûblico (579).
La exclusiôn de la ley extranjera en ambos casos;
La exclusiôn de la ley extranjera en nombre del orden 
pûblico se basa en la contradicciôn del contenido de esta 
ley con las bases esenciales en el Estado del juez, mien—  
tras que la exclusiôn de la ley extranjera, en base al frau 
de a la ley, se debe al elemento personalista del motive - 
del uso de las normas del conflicto (punto de conexiôn).
Suponiendo que, por ejemplo, la ley del juez prohiba 
el divorcio y uno de los cônyuges adquiera nacionalidad ex 
tranjera donde la ley eprmita el divorcio, no se puede 
afirmar que la nacionalidad fue tomada con el propôsito de 
conseguir el divorcio. El divorcio, enfonces, se considéra 
contrario al orden pûblico, mientras que si la nacionalizei 
ciôn fue séria y el marido consiguiô divorciarse, el divor 
cio no esta en contradicciôn con el orden pûblico, porque 
si fuera contrario al orden pûblico lo séria en ambos ca-
(579) véase: Niboyet, Principios, Trad, espanola, ob. cit.
pâg 442 y sigs.
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SOS de igual manera sin atender al elemento intencional
(580).
Se debe reconocer una naturaleza propia a la teoria del 
fraude a la lev;
Begun algunos (581 ) la nociôn del fraude a la ley de 
be tener una existencia independiente. De acuerdo con esta 
opiniôn el fraude no se puede entender dentro del estrecho 
marco de la teorîa del abuso del derecho, ni tampoco rela- 
cionarlo con la nociôn del orden publico, sino que segûn - 
esta corriente de opiniôn, el fraude es una aplicaciôn de 
un principio general, el principio de "Fraus omnia corrum- 
pit": el fruade vicia todo. Esta afirmaciôn se fundamenta 
en el hecho de que la aplicaciôn de este principio no se - 
limita al Derecho internacional privado, sino que se extien 
de a la totalidad de las ramas del Derecho.
Conforme a esta hipôtesis, el fraude no se limita a 
su aplicaciôn a los temas relacionados con los actos jurî- 
dicos referentes al divorcio, a la separaciôn conyugal, 
etc., sino que la ôrbita de su aplicaciôn se extiendo a to 
do cambio en las reglas del conflicto, siempre que tienda 
a realizar un objetivo ilegîtimo como eludir las normas de 
la ley aplicable, sea nacional o extranjera (582).
Yanguas senalô muy acertadaniente al respecto: "Ningu 
na tacha de fraude recae sobre aquellas actividades que se 
mantengan dentro de la zona en que la autonomîa de la vo--
(580) véase: M . Kamal Fahmy, ob. cit. pâg 417 y sigs.
(581) véase: Husahm Ali Saidg, ob. cit. pâg 361.
(582) véase: Jaber Jad, ob. vit. pâg 187.
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luntad puede libremente moverse; el fraude aparece alli 
donde la autonomîa termina y la obligatoriedad de la ley - 
comienza". No hay, por tanto, contradicciôn, sino délimita 
ciôn (que el fraude no respeta) entre los conceptos de li­
bertad de las partes y autoridad de la ley ( 583) .
Los efectos jurîdicos del fraude a la ley;
Concepto;
Decîaraos que el fraude supone el uso del cambio en - 
la relaciôn jurîdica de manera que se carobie la ley aplica 
ble para llegar a una finalidad ilégitima, evitando asî la 
aplicaciôn de las normas imperativas de la ley originaria­
mente aplicable.
El legislador nacional, al dictar las normas impera­
tivas, pretende siempre eliminar los fraudes a la ley en - 
su legislaciôn interna. Y esta tarea constituye uno de los 
puntos mâs importantes de la polîtica legislative de cada 
Estado.
Precisamente por ello, la prevenciôn y la sanciôn 
del fraude, por su naturaleza, no forman parte de una teo­
rîa g eneral, y su concreta ceterminaciôn corresponde alos 
diverses ordenamientos jurîdicos nacionales.
La doctrina utiliza varias expresiones para expresar 
los efectos del fraude y la teorîa de su prevenciôn. Agui­
lar Navarro senala varias expresiones utilizadas: "neutra-
(583) véase: Yanguas, ob. cit. pâg 377,
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lizar el resultado"; Niboyet: "medida de defense"; Castro: 
"nulidad de conexiôn"; Batiffol: "no reconocimiento"; Ver- 
plaetse: "imposibilidad"; Graulich, Maridakis, Sanchez, 
Apellaniz, etc... (584). Ahora bien, icuâl es el efecto j£ 
ridico del fraude? o en otras palabras, t-cual sera la san­
ciôn del mismo?.
El problems se plantes cuando, para impedirodesbara- 
tar el fraude, es necesaria la anulaciôn de todos y cada - 
uno de los actos que constituyen la trams del artificio 
Ideado y puesto en practica por el contraventor fraudulen-
to.
A este respecto, existen dos conjeturas;
- Para sancionar el fraude tserâ precise negar vali ­
dez legal al medio utilizado, o no reconocer el fin que ar 
tificialmente se logrô?. En otros termines, ênegar validez 
al punto de conexiôn (por ejemplo, el cambio de nacionali­
dad) que sirve de base para trasplantar artificialmente al 
campo del Derecho internacional privado lo que en realidad 
es una relaciôn de Derecho interne?.
- cO negar reconocimiento de efectos légales al acte 
realizado o a la sentencia obtenida en el extranejro, como 
remate de la maquinaciôn con que el autor del fraude persl^ 
gue burlar un precepto imperativo de la ley a que esta su- 
jeto?.
(584) véase: Aguilar Navarro, ob. cit. pâg 141
C O N C L U S I O N E S
' I
CONCLUSIONES
Al llegar al final de nuestro trabajo, nos vemos obli. 
gados a resumir lisa y escuetamente el enorme cumulo de pun 
tos, criterios y anâlisis, convergentes en ocasiones, y en 
ocasiopes dispares, que sobre la comparaciôn de los distin- 
tos ordenamientos jurîdicos hemos expuesto en la materia de 
"Conflictos de Competencia Jurisdiccional del Derecho Ex­
tranjero Aplicable".
Como punto de partida, nos hemos prequntado: Cuando - 
un Tribunal aplica el Derecho extranjero, cio aplica como - 
tal?, co como parte de su propio Derecho?, co, finalmente, 
como un simple hecho? Consecuencia ineludible de esta premi^ 
sa es que el Derecho extranjero declarado idôneo para regu­
lar el caso puede y, en rigor jurîdico debe, ser aplicado - 
de oficio si las partes no lo invocan.
Las énormes dificultades que en la prâctica plantes - 
el conocimiento del Derecho extranjero han obligado a cons_i 
derar el mismo como un simple hecho. No podemos negar que - 
se trata de una deficiencia, y no pequena, en la vida jurî­
dica internacional, pero lo cierto es que los Tribunales 
mantienen la consideraciôn del Derecho extranjero como un - 
simple hecho y no aceptan la anulaciôn de las resoluciones 
judiciales por infracciôn del mismo.
Pues bien, ta 1 aplicaciôn comprende très momentos pro 
cesales :
a) La determinaciôn del Derecho extranjero al que la 
norma de Derecho internacional privado remite; b) la indaga 
ciôn del texto aplicable, dentro del total ordenamiento - 
jurîdico extranjero llamado a régir el caso, y c) la inter-
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pretaciôn de su contenido y alcance. Todo lo ciial se esta- 
blece en la esfera de los principios, aûn cuando las p a r ­
tes no hubiesen alegado el Derecho aplicable o incurrido - 
en error al senalar o interpreter el precepto.
Esta es la doctrina dominante entre los autores. La 
jurisprudencia, por el contrario, se inclina en la mayorîa 
de los Estados a aplicar el Derecho interno, aunque no co­
rresponds hacerlo, segûn las normas del conflicto del pro 
pio juez, si las partes han silenciado la procedencia de - 
aplicar un Derecho extranjero.
El planteamiento procesal de nuestra disciplina,apar 
te de su interés doctrinal, tiene gran trascendencia prâc 
tica y forense, que nos brinda, por lo tanto, très conse- 
cuencias procesales al considerar el Derecho extranjero co 
mo un hecho y no como un derecho.
1*. La necesidad de alegaciôn y prueba aducida por - 
las partes, para que el juez pueda aplicar el Derecho ex­
tranjero; 2®. La consiguiente limitacion de esta fase del 
proceso a la primera y, excepcionalmente, a la segunda ins 
tancia; 3*. La improcedencia del recurso de casaciôn por - 
infracciôn de ley.
Sin embargo el problems es de una dificultad conside 
rable, ya que el valor asignado a las decisiones judicia-- 
les varia de un pais a otro. La importancia de nuestra dis 
ciplina es indudable, puesto que uno de los peligros mas - 
serios de los varios que acechan al estudioso del Derecho 
es el de ignorar o subestimar los efectos de una sentencia 
o atribuir a la misma una mayor autoridad de la que en rea 
lidad tiene.
La funciôn del juez résulta, pues, esencial en este 
orden de cosas, ya que en muchos casos de su decisiôn (tra
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tândose del juez interno) dependeré que la norma extranje­
ra tenga o no fuerza de ley. Es verdad también, sin embar 
go, que en un mundo en el cual las fronteras de las rela-- 
ciones humanas se van ampliando progresivamente, la sensi- 
bilidad hacia las cuestiones de carâcter internacional se 
va acentuando también correspondientemente.
Estas dificultades a las que el juez se enfrenta, 
coinciden, en cuanto a su causa, con aquellas que obstacu- 
lizan la subordinaciôn del orden jurîdico interno al inter 
nacional. Asimismo, se anade la resistencia de los Estados 
a ceder sus prerrogativas soberanas - causa ultima, como - 
se ha dicho, de las dificultades aludidas - que se hace pa 
tente en el mantenimiento de la aplicaciôn de la LEX FORI.
De ahî que nuestro estudio haya seguido una perspectif 
va diferente. No hemos tratado de hacer un anâlisis del 
procedimlento en sî. Nuestra pretension ha sido senalar 
los criterios de valoraciôn del contenido del Derecho ex­
tranjero designado como aplicable por la norma de conflicto. 
Es decir, el anâlisis de las cuestiones de procedimiento - 
nos sirve de medio indicativo, no de objetivo propiamente 
dicho.
Con tal propôsito, hemos afirmado que el juez, cuan­
do no conozca la ley extranjera que deba aplicarse a la re 
laciôn sometida a su juicio, tiene el poder-deber de impo- 
ner a las partes que le provean, con todos los medios ap­
tes para ese fin, del contenido de la mencionada ley, y no 
puede, aduciendo la ignorancia de ella, regular la relaciôn 
segûn su ley nacional, y menos todavîa, negarse a proveer 
sobre dicha relaciôn.
Esta necesidad debe ser determinada por el papel que 
desempena el ôrgano jurisdiccional en la consecuciôn de 
aquellos fines. Sôlo asî, los resultados prâcticos, a nue£
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tro modo de entender, podrân responder a una exigencia fun 
damental de la época contemporânea, de reconocer, lo mâs - 
liberalmente poslble, los valores jurîdicos extranjeros, po 
niéndolos en el mismo piano que los nacionales.
Han de tomarse en cuenta, ademâs, las facilidades ca 
da vez mayores que, incluso en virtud del gran proceso de 
los estudios comparativos, se ofrecen a los jueces naciona 
les en la indagaciôn y corrects interpretaciôn del Derecho 
extranjero.
Por ultimo comportan una superaciôn de la oscilante, 
incierta y precaria posiciôn que habia llegado a ser carac 
terîstica de la jurisprudencia occidental después de que - 
esta, apartândose de la rîgida y ya insostenible concep-- 
ciôn del Derecho extranjero como puro elemento de hecho, - 
habîa afirmado el poder pero no también el deber del juez 
de desplegar las propias investigaciones y utilizar sus 
propios cpnocimientos personales en la verificaciôn del De 
recho extranjero: que era un modo tal vez acomodaticio, pe 
ro hoy ya no justificable, de remitir al arbitrio o a la - 
pereza del juez la suerte de los Derechos adquiridos por - 
las partes.
Pero, ademâs, el enfoque del tema, desde estas pers­
pectives que hemos subrayado tiene, a nuestro entender, 
otra ventaja y es la de posibilitar un posterior estudio - 
mâs realista de la teorîa de la busqueda del contenido del 
Derecho extranjero aplicable.
No es pues, solo el anâlisis y exposiciôn de la ju­
risprudencia, con una mayor o menos crîtica doctrinal, si­
no que ambas cosas puedan dar pie a soluciones prâcticas y 
planteamientos teôricos, con nuevos horizontes.
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Como conclusion general, quisiéramos insistir en los 
siguientes puntos:
. Es de pure necesidad, asegurar la eficacia de las 
normas de conflicto y actualizar los métodos de aplicaciôn 
del Derecho extranjero en el Estado.
. La clave central para poder resolver adecuadamente 
los problemas senalados, esta en superar la defectuosa or- 
ganizacion de medios adecuados de "informaciôn" del conoci 
miento del Derecho extranjero y , asimismo, en la "forma- - 
ciôn", digamos no suficientemente cspecializada, de los 
criterios y técnicas propias de la ciencia del Derecho in­
ternacional privado, de quienes desempenan la funciôn jud^ 
cial.
Ya que la aplicaciôn de la ley extranjera supone, 
ademâs de dominar los criterios del propio Derecho mate- - 
rial interno y el conocimiento del contenido del Derecho - 
extranjero conectado, estar familizarizado con la problema 
tica doctrinal del Derecho internacional privado, que supo 
ne una visiôn mâs amplia del enfoque de los problemas con- 
cretos plateados y unos criterios especializados en la tec 
nica de aplicaciôn del Derecho extranjero, en funciôn de - 
la naturaleza del conflicto de leyes.
. Es una idea comunmente aceptada por la doctrina 
contemporânea que el juez debe esforzarse en la busqueda - 
del conocimiento del Derecho extranjero y que puede utili­
zar, por tanto, sus propios conocimientos en tal sentido. 
Todos estoE medios, como también los dictâmenes clâsicos - 
en la jurisprudencia en los parses del Continente y los ex 
pertos en la anglosajona, facilitan la suma de conocimien­
tos del contenido del Derecho extranjero.
Pero esta "informaciôn" va ô parar a un juez no espe
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cializado en las técnicas de la ciencia, cada vez mâs com­
pléta, del Derecho internacional privado y no necesariamen 
te familiarizado con el estudio del Derecho comparado, que 
estâ, por otra parte, sobrecargado por el estudio de su 
propio Derecho.
. En el conocimiento y aplicaciôn del ordenamiento - 
jurîdico interno, dada la complej idad de disposiciones y - 
las caracterîsticas peculiares de la técnica de la vida - 
moderna, se impone, cada vez mâs, una especializaciôn por - 
materias; aûn es mâs indudable la conveniencia de que el - 
juez que tenga que aplicar el Derecho extranjero tenga una 
formaciôn especialziada, con una visiôn amplia, que le per 
mita salirse del encasillamlento que produce, en mayor o - 
menor grado, el cotidlano ejercicio prâctico de la aplica­
ciôn de criterios sistemâticos en una estructura lôgica ju 
rîdica unitaria y especîfica, caracterîstica de cada orde­
namiento jurîdico positivo, para una comprensiôn amplia de 
la coordinaciôn intersistemâtica y la armonîa Internacio-- 
nal de los mûltiples intereses en juego, que presupone el 
trâfico externo, la seguridad del comercio internacional y 
la justifcia material del resultado.
. Si es cierto que desde una visiôn estatista el re­
sultado de la ley extranjera lleva a la inconsecuente lô­
gica de que no es exactamente ni Derecho extranjero, ni De 
recho del juez, este aparante contrasentido es, paradôjica 
mente si se quiere, la soluciôn mâs concorde con la natura 
leza del trâfico externo.
Los enfoques doctrinales actuales, que parten de la 
resoluciôn de conflictos de intereses, de la armonîa inter 
sistemâtica, etc., deben llegar consecuentemente a este re 
sultado. 'Se ha de dar, por tanto, una gran flexibilidad a 
la debida aplicaciôn de la norma de conflicto. Toda la doc 
trina actual, relativa al problema de las calificaciones, 
va por esta orientaciôn, en dos sentidos:
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. De un lado, las organizaciones internacionales pue 
den impulsar la elaboraciôn de convenciones internaciona- 
les sobre procedimiento de aplicaciôn del Derecho extranje 
ro. De hecho, la doctrina ha insistido en ello y se dan 
parciales realizaciones, pero actualmente la intervenciôn 
de los organismos internacionaleses mas eficaz en la tarea 
de documentéeion e informaciôn de Derecho comparado, e in­
cluso de medios de intercomunicaciôn entre Tribunales, auto 
ridades u organismos judiciales, sustituyendo la clâsica - 
via diplomâtica.
. De otro lado, la informaciôn directe entre autori- 
dades judiciales en la especîfica materia de aplicaciôn 
del Derecho extranjero, ha sido repelida tanto por la doc­
trina como por la jurisprudencia, porque se parte siempre 
de los atributos intocables de la soberanîa estatal que su 
frira menoscabo con la mera consulta a una jurisdicciôn de 
pendiente de otra soberanîa; lo cual apoya la tesis de que 
a través de la intervenciôn de organizaciones internaciona^ 
les de cooperaciôn se limarîan muchas de taies asperezas. 
Estas informaciones podrîan reemplazar con ventaja los me­
dios de conocimiento actuales, de dictâmenes de expertes e 
incluso, de dictâmenes de letrados en ejercicio del Estado 
del Derecho conectado, presentados por las partes interesa 
das.
. Pero ademâs de estas dos tareas, de facilitar docu 
mentaciôn comparada e informaciôn concreta entre autorida- 
des, existe una tercera que consiste en institucionalizar 
los contactes y cotejar los puntos de vista. Esta funciôn 
coordinadora podrîa reallzarse, bien a través de una ofic£ 
na internacional de documentaciôn e informaciôn de Derecho 
comparado, o a través de la coordinaciôn entre oficinas in 
formativas localizadas en organismos esta ta les.
. Esperamos por ultimo, que nuestra Facultad de Dere
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cho en la Universidad Complutense de Madrid, tome la ini- 
ciativa de crear un Instituto de Derecho Extranjero Compa­
rado como vîa prâctica de cooperaciôn internacional y que 
posiblernente esta via encuentre menos obstâculos y tenga - 
mâs repercusiôn prâctica en el campo puramente doctrinal y 
en la elaboraciôn normativa convencional.
. Para concluir, diremos que el espiritu con el que 
se abordan los problemas de Derecho es mâs importante que 
la técnica utilizada para su resoluciôn, y que no se prote 
jen utilmente las relaciones internacionales mâs que cuan­
do los magistrados que ejercitan la funciôn sancionadora - 
tienen un espiritu internacional. A estos jueces, de quié- 
mes depende la realizaciôn del Derecho internacional priva 
do, en cuanto éste en gran medida es creaciôn jurispruden- 
clal, que no llegarîa nunca a constituir este Derecho ver- 
daderamente internacional, esencial a las relaciones priva 
das, sî debemos confiar en la lenta evoluciôn de una juri^ 
prudencia establecida por los magistrados.
B I B L I O G R A F I A
,v:',n
B I B L I O G R A F I A
Seguidamente insertamos un indice biblio 
grâfico de los autores y publicaciones periodi^ 
cas que han tratado o aludido el problema.
Como facilmente se verâ, hemos incluîdo 
por orden alfabético autores de muy diversas - 
materias, y asimismo obras de orientaciôn va­
ria, siendo algunas de roérito bâsico y otras 
de carâcter meramente divulgativo. Y aûn cuan­
do nuestro deseo ha sido evitar omisiones de - 
obras de capital importancia, nuestra referen- 
cia, como ya advertimos oportunamente, no pue­
de ser exhaustive ya que no siempre résulta fa 
cil obtener en cada caso informaciôn bibliogrâ 
fica al dîa sobre una cuestiôn tan comentada y 
discutida constantemente.
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